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Non vi è materia di contendere , che \ 
sia ne’, Tribunali con più frequenza a 
questo tempo agitata , ^Qmequella della 
rescissione de’ contratti di ? 0 di 

rendita costituita , che per solo ritardo 
nel pagamento degl’ interessi secondo la 
severità de’ patti , domandano rigidi 
creditori , e della purgazione della mo- 
ra , alla quale , secondo gli antichi no- 
stri usi , implorano sgraziati debitori di 
venire ammessi * Controversie di tal 
natura aveano per lcr innanzi una facilp 
risoluzione : le leggi , e li costumi avean 
preparato Giudici massime costanti 
per definirle . Le controversie stesse han- 
no ora acquistato una infinita difficol- 
tà Han taluni creduto , che abbia il 
Codice Napoleone tale impero alle con- 
venzioni accordato , che trasgredirle , 
anche per solo indugio, rimuovesse ogni 
scusa , o compassione : ed è cotale o- 
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~pinione a tal estremo arrivata , che vi 
ha di coloro , li quali vi han compresó 
non meno li nuovi , che li vecchi con- 
tratti , quasicchè gli effetti di questi do- 
vessero venir regolati con altre leggi , 
che con quelle , alle quali è da credersi 
accomodato il pensiere de contraenti . 
Quindi bette all* oggetto può adattarsi 
quanto in altro indicò il Principe degli 
Oratori : Res nulla est , de qua tanta - 
pere ncdum indocti , sed etìam dodi dis- 
sentiajìt (i). E per vero in bocca e di 
coloro, che sanno, e de' più, che non 
sanno , o qnel , eh’ è peggio^ -poco san- 
no, ed il dubbio , ed il motivo di du- 
bitare in diverse guise si trova ©soste- 
nuto , o approvato . Li Tribunali han 
dato maggior alimento alla disputa , ta- 
luni tenendosi alle antiche teorie , se- 
guendo altri le recentemente introdotte, 
sicché dove han trovato favore li cre- 
ditori , e dove li debitori . 


( i ) Cicer. de natura Deor. lib. i. 


s 

La dissensione nel sistema non è pe- 
rò men gagliarda ne’ principi : Non tutti 
o nell’ un parere , o nell’ altro si sono 
avvaluti, o degli stessi precetti, o dell* 
applicazione medesima - Per la purga- 
zione della mora chi ha solo addotto 
1’ equità canonica , dicendola non abo- 
lita , chi la interpetrazione deL diritto 
^Romano , e chi il sentimento della Pa- 
trie leggi . Per negarne gli effetti è ri- 
corso taluno all’ autorità di legge accor- 
data a’ patti, altri alio spirito della nuo- 
va legislazione , che ha sostenuto esclu- 
siva di ogni arbitrio ne’ Giudici . In- 
gomma diversamente per argomenti di- 
versi ha ciascuno mostrato le armi del- 
la sua difesa . . 

Io il quale ho creduto sempre , e 
credo , che la purgazione della mora ab- 
bia sua base nell’ equità , e che non so 
altronde persuadermi di trovarsi buona 
legislazione, dove questa sul rigore del 
dritto non signoreggi , non ho potuto 
per nulla partecipare nella novità , che 
ha tanti allettato 5 e semprecchè per lo 
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ftiio ministero mi è stata necessità di 
entrare in questo esame , ho tenuto co- 
stantemente, che fosse la sommessa que- 
stione una di quelle de bono , et cequo , 
alla risoluzione della quale dovesse uni** 
camente concorrere un risultato di cir- 
costanze , delle quali fosse dato a’ Giu- 
dici il f ar concetto . In questo calcolo 
ho sempe messo la qualità delle perso- 
ne del creditore , e del debitore , la 
condotta di costui verso del primo , le 
cause dell’ indugio , gli effetti , che se 
fie avrebbero , e li mezzi proposti per 
conciliare il moderate utile dell’ uno 
ì&ol ndn grave danno dell’ altro . Ho 
dato ancora ad osservare questo inse- 
gnamento di Cicerone : Sunt res quon- 
dam ex tèmpore , et consilio , non ex 
voluntate considerando / quibus in om- 
nibus quod tempora petant , aut quod 
personis dignum sit considerandum 
est. (i). Bel quale insegnamento non 

mol- 


<* 

(ij De Invertì, lib. 2 in fin. 
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Molto stento bisogna per fare applica- 
zione, subito che da una parte si prò* 
fondino le origini di tanti giudizj di 
rescissione , e si badi dall’ altra alle tri- 
ste conseguenze , che ammettendosi pro- 
durrebbero . 

Or comecché questa Corte di Appel- 
lo ne pensasse ugualmente , e cosi aves- 
ser mostrato pensarne altre Córti , èd 
assai Tribunali , non mi è pertanto men 
grave , che uniforme sull’ oggetto non 
iie sia per tutto la Giurisprudenza , e 
che dove la sorte de’ litiganti si scorge 
in una Provincia ad un modo definita, 
si vegga in altra" differentemente . È 
perciò , che io , e meco moltissimi a- 
vremmo desiderato , che una volta del 
proposito se ne occupasse la gran Corte 
di Cassazione , ed unisse il giudizio di 
tanti ncH’aggiastatezza del suo giudizio . 
Il quale nostro desiderio è per altro 

più renduto vivace dalla fortunata com- 
binazione di trovarsi in tale augusto 

collegio uomini per dottrina per ispe- 

a 4 rien- 
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rienza per integrità insigni , di ognun, 
de’ quali può dirsi : 

. . . . . Iustique tenorem 

Flectere non odium cogit , non 
grada suadet (i) . 

A riuscire pertanto in tal disegno io 
ini son determinato a registrare le mie 
poche , e forse mal conce idee su la 
mora , e la sua purgazione , riguardan- 
do P oggetto nel dritto Romano , nel 
Patrio , nel Nuovo, non per quanto la 
materia lo esigerebbe , ina per quanto 
la materia stessa è limitata a’ contratti 9 
su li quali -cade la disputa - Il mio pro- 
getto è di pruovare , che gl’invariabili 
precetti dell’ equità rendono scusabile 
P indugiatore } che quest’ invariabili pre- 
cetti si fanno cedere da ogni patto , e 
che se nella Ragion civile de’ Romani 
erano potentissimi al sollievo degl’ infe- 
lici , più ancora , se più è possibile , 

si 


( 1 ) Claudian. in Panegir. de Confidato Theo 
desìi. 
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si trovano efficaci nelle nostre antiche 
leggi , ed usanze , in altissimo grado 
finalmente nel Codice Napoleone. Dal- 
le quali dimostrazioni io intendo rile- 
vare , che la legislazione novella non 
solo non abbatte quelle massime-, che 
facevano già prima il nostro dritto , le 
seconda anzi in modo , che non è er- 
rore il dire di ampliarle . 

A Voi , che in sì giovane etade è da- 
to sedere in tanto alto posto , e che 
sapete far continui elogj al Sovrano giu- 
stificando la sua scelta : a Voi, del quale 
si può dire eloquentia primus , juns - 
prudentia consultìssimus , ingenio sa- 
pientissimus (1)5 a Voi non diriggo , 
ma sommetto le mie osservazioni , per- 
chè usando con esse le amichevoli ma- 
niere , delle quali siete obbligantemente 
prodigo verso del loro autore , ci diate 
occhio cortese : e se così fia , come io 
mi auguro , che non le troviate inde- 
gne 


(1) Stxt. Aurei. Vict. de Vir. illustr. cap. 44- 
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glie dell’ oggetto , che riguardano , - ne 
facciate far parte della discussìohef, che 
dall’ insigne consesso , presso del quale 
gloriosamente esercitate il pubblico mi- 
nistero , su la materia si attende . 

Teorie del dritto Romano 
su la mora. 

\ 

\ 

Per mora nel naturai significato della 
parola non s’intende, che un differimento: 
differisce il debitorie non dando quello , 
eh’ è obbligato di dare : differisce il 
creditore non ricevendo ciò , che oppor- 
tunamente gli è offerto : sono in que- 
sto senso ugualmente morosi . Mora nel 
significato legale dinota non ogni spe- 
cie di differimento , ma quello , eh’ è 
ingiusto , e che porta in conseguenza 
P altrui danno . Ulpiano scrivendo all* 
editto insegna così : Sciendum est non 
omne quod differendi causa optima ra- 
tione fiat morae adnumerandum , é 
reca diversi esempj in ispiega della sna 

mas- 
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piassima (i) . Nella infinita combina- 
zione degli umani avvenimenti , molti 
ei posson dare , * ne’ cjuali si differisce 
dall’ adempire senza colpa : nel lor con- 
corso può la mancanza trovarsi degna 
o di scusa , o di emenda . Possono dar* 
sene degli altri, ne’quali l’ indugio non 
abbia in nulla fatto pregiudizio all’inte- 
resse del creditore : nel lor concorso pxiò 
adattarsi la teoria, che facilmente deve 
concedersi ad alcuno ciò , che ad altri 
»non nuoce . Mòra , scrisse 1’ Otmanno, 
jure civili non tantum est tarditas , sed 
ea tarditas , quce cum alterius culpa 
eonjuncta alteri damnosa est : e passan- 
do a definirla per parte del debitore: 
culpa debitoris prcetermittentis , solvere 
■quod solvere , et debuit , et potuit curri 
aliquo creditoris incommodo conjun- 
cta (a) . 

Ed ecco il perchè Pomponio crede- 
va 

! ' 



( 1 ) L. ai de usur. 

(a) Dispjit. de Mora cap. i n. i et 5. 
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va difficile la definizione della mora ; 
diffìcile non già per darne 1 ’ intendi- 
mento , difficile, per determinare quando 
inevitabilmente si commettesse . Doven- 
dosi riguardare in ragion composta della 
colpa di colui, che deve , e del danno 
di colui , al quale si deve , non può 
farsene definizione , che colla definizio- 
ne de’ fatti dimostrativi delie circostan- 
ze del primo , e del secondo 5 e molti 
potendo esser questi , e varj , ogni re- 
gola generale sarebbe insufficiente , la 
prudenza sola del Giudice è in istato 
di farne concetto . Questo è appunto 
quel che rescrisse 1’ Imperatore Anto- 
no Pio a Balbo : Art mora facta intel- 
ligatur , neque constitutione ulla , neque 
juris auctorum queestionibus decidi pos- 
se , cum sit magis facti , quam juris : ed 
il Giureconsulto Marciano, che rapporta, 
ed il detto di Pomponio , ed il rescritto 
Imperiale , dà del proposito altra gene- 
rai teoria . Mora intelligitur non ex re, 
sed ex persona ; e quindi sagacemente 

ag- 
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«ggiugne, quod apud Judicem exami - 
nabitur (i) . 

». Che se non possono aversi regole si** 
cure per dirsi costituita la mora , , se 
’cptal definizione dipende da un calcolo 
di fatti sommessi al criterio del Giudi- 
ce , nemmeno principj certi , e costanti 
possono darsi per determinare quando 
possa purgarsi la mora , e quando no : 
un calcolo di fatti più o meno condu- 
centi può menare il Giudice , o ad 
ammetterla , o a rifiutarla . E che al- 
tro vuol dire purgar la mora , se non 
un rendere non costituita la mora ? Pur- 
gar la mora non è un evitarne gli ef- 
fetti dopo esser commessa , ma estin- 
guerne 1’ esistenza , riducendola a non 
commessa . Dove si accorda al debitore 
di offrire scorso H tempo dato all’adem- 
pimento j quando si accorda al credi- 
tore di prendere quel che offertogli aveva 
r ifiutato 5 mentre si evitano dall’ indu- 

gia- 


( 1 ) L. 3a de usur. 
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giatore le conseguenze degli eventi po- 
steriori all’ indugio , si estingue la mo- 
ra , si dichiara non commessa } è un 
naturale effetto di ciò , che quanto per 
- mora sarebbe dovuto cessi di doversi: 
Opportunamente quindi Marciano nel 
luogo citato usa la frase non protinus 
per debitorem mora facta intelligatur ; ed 
Ulpiano anche nel riportato luogo mo- 
ra facta non ereditar } ed altrove mo- 
rata facere non videbitur (i) ; espres- 
sioni , le quali dimostrano manifesta- 
mente , che si scusa , si emenda la mo- 
ra per dichiarazione di non esser com- 
messa . 

Di ciò è , che Celso ancor giovane 
diceva esser tal questione de borio > et 
cequo , ed insegnava ancora 9 che in 
tal rincontro plerumque sub auctoritate 
juns scientice perniciose erratur (2) . 
Definiscono le leggi quando per co- 

, ■ A Sti- 


(1) L. z 5 eod. 

(2) L. 91 § . 5 de verb. obi. 
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stituirsi la mora bisogna P inter pellazio- 
nc , quando la contestazione della lite , 
quando nò P una , nè P altra , o solo la 
prima : definiscono gli effetti del gior- 
no fissato all’ adempimento , della con- 
dizione da verificarsi , della pena stipu- 
lata : ma cotali generali definizioni non 
escludono la massima neque constitu- 
tione lillà , neque juris auctorum quce- 
stionibus decidi posse : nò molto meno 
quella cum sit magis facti , quam ju- 
ris. In tutti li casi , ne 1 quali o la for- 
za de’ patti , o il voler della legge ren- 
dono taluno moroso , tali circostanze 
possono concorrere a lui favorevoli , 
che scusino P indugio , sicché la voce 
della legge , la quale sostiene , e la forr 
za de’ patti , e P impero de’ suoi precetti, 
ti , si trovi in opposizione col suo sen- 
tim ento , il quale non rifiuta soccorsa 
a’ moti vi , che in sua discolpa P indu- 
giatore propone . . . 

Son> pieni li libri delle leggi di prin- 
cipj di equità j infiniti sono li precetti 
dati a’ giudici , e di dovergli avere sotto 
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gli occhi ( 1 ) , e di doverli seguire in ogni 
rincontro , anche di farli signoreggiale su 
quelli del dritto: il dritto stesso non è 
che ars boni , et oequi (>) , ed uscir 
dalle strade dell’ equo non è che infe- 
rire delle continue ingiurie. Costanti- 
no, il anale altronde voleva riservato al 
solo Principe lo scioglimento di ogni 
dubbiezza, che le leggi apprestassero (3), 
non dubitò d’ imporre come generai re- 
gola : Placuit in omnibus prcecipuam 
esse justitice , cefjuitatisque rationem (4). 
Quindi assai questioni trovansi da’ Giu- 
reconsu Iti trattate de bona , _ et oequo , 
e decise con principj di equità sov- 
verte diversi da quelli , che le paro- 
le della legge suggerivano . Valgano fra 
molti due esempj : Una legge di Adriano 
imponeva indistintamente ut post accep- 
tum judiciuni id adori prcestetur , quod 

> habi- 


(i) L. 4 de eo quod cert. toc. 
(a) L. ì de just, et jur. 

(5) L. ì C. de legib. \ 

( 4) L. 8 C. de judic. 
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babiturus esset si eo tempore quo pe- 
tit restituta esset hereditas : Or se le 
parole della legge fosser seguite , anche 
nel possessore di buona fede cadevano 
in restituzione quegli oggetti , eh’ erano- 
già periti innanzi la contestazione della 
lite , locchè dice Paolo essere assai du- 
ro : egli dunque de bona , et cequo 
ammette una distinzione , che valga il 
prescritto dall’ Imperatore ne’ predoni r 
non valga ne’possessori di buona fede (i)>.. 
Il secondo esempio- è tratto da Papinia- 
no : Era per legge prescritto , che di più 
figli preterito quello y ch’era nella pa- 
terna potestà , nè competessero le libertà, 
nè fossero da prestarsi li legati 3 seguen- 
dosene il rigore nullo era il tetàmentò 
del padre y o cl»e il preterito avocasse 
da’ fratelli là sua parte dell’ eredit à , o 
che si astenesse dal retaggio : Rispose H 
Giureconsulto in questo secondo caso : 
licei subtilitate juris refragari videtur , 

b at- 


(1) L. 40 da hered. pec. 
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attamen voluntas de borio , et (Equo 
tuebitur (i). 

Non è già , che possa il Giudice sor- 
passare , quando a lui piaccia , li ter- 
mini della legge, ed obliare quel pre- 
cetto judicans custodiut Irges , et se- 
cundum eas proferat sententiam (2) . 
Quando sien dati de’ precetti , il sen- 
timento de’ quali corrisponde talmente 
alle sue parole, che altro non possa 
dirsene , se non quanto esse valgono , 
ogni principio di equità si tace . Così 
B el caso della legge Giulia de adulte- 
riis era vietato alla donna di manomet- 
tere , o vendere li servi soggetti alla 
questione *. egli fu dubitato di que ser- 
vi , eh’ eran fuori di casa , o in cam- 
pagna , o in provincia : pareva esser 
costoro fuori dell’ oggetto della legge : 
ma in essa era scritto , ut ne eum gui- 
de ni , qui extra ministerium ejus mu- 


(i) L 17 de injust. mpt. 
(a) Novell. 8a cop. i 3 « 
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lieris fuit vel in agro , vel in pro- 
vincia possit manumittere , vel alienare: 
Ulpiano in tal caso crede strana ogni 
distinzione: quod quidem perquam du- 
rimi est , sed ita lex scripta • est . 
Il dire differentemente sarebbe non- queir 
epicaizare , che grecamente dice il Bu-- 
deo , e nel che secondo Aristotile si 
rinchiude il buono , e T equo> (sj ,„ ma 
un darsi a delle cerebrine interpe tra- 
zioni , del che molti scrittori han; fatta- 
satira (3) .. 

L’ equità fà pat te del dritto*. , I’ uso 
di essa tende alla giustizia.: decidere de 
bono , et asquo non è un non seguire 
le leggi, ma. un osservarle con; diligen- 
za coloro ,, che troppo intendono alle 
sue parole , che ne sublimano» la forza 
su le rovine del sentimento, che ben da* 
dotti son chiamati acribodicei , lungi 

b 2 da 

-fi) L. la: qui, & a qui b. 

( 2 ) Adnot, ad Pand. ad tic. de just. & jur. 

(3) Cujac. et Duaren. ad tic. Pand. -de just. , et 
jur. in princ. 
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dall’essere osservanti della legge, ne so** 
no anzi calunniatori : e questo è quel 
che dinota Celso : Se ir e leges 'non hoc 
est verha earum tenere , seri vi/n , & 
potè s totem (i). Perciocché, secondo che 
ben osserva il Donello , sEquitas est 
juris scripti emendatio , & quasi inter- 
pretatio legis sententiam retinens ... 
JEquìtas in jure spedando est , jus be- 
nigne interpretandum , cequitatis ratio 
potior quam stridi juris : nempe bade- 
nus , ut dixi , ut manente jure , de quo 
agitur , de eo ex cequitatis regula sta- 
tuatur{i). E così è da intendersi quan- 
to riflette Cicerone nella sua orazione 
prò Cecinna , dove usa dell’equità per 
lo principale de’ suoi argomenti : Cum 
voluntas , consilium , & sententia legis 
intelligitur stultum est verbo ampie di , 
hanc negligere ; e quindi appresso : ex 
aequo , & bono , non ex callido , ver- 


(1) L. 17 de lepih. 

(2) De jur. civ. lib . 1 cap. i 3 n. i 5 - 


-.J* 
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satoque jure rem judicari oportere : 
scriptum sequi calumniatoris esse , bo~ 
nique judicis voluntatem scriptoris , au- 
ctoritatemque defendere : non ex verbi's 
pendere jus , sed verba servire homi- 
num consiliis , & aucloritatibus . In que- 
sto medesimo senso insegnò altrove : 
Omnes leges ad commodum Reipubli- 
coe referri oportet , & eas ex utilitate 
communi , non ex scriptione , quce in 
literis est interpretari . E a enim virtù- 
te, & sapientia majores nostri fueruni, 
ut in legibus scribendis niliil sibi aliud,. 
nisi salutem , atque utilitatem Reipu - 
Micce proponunt ; ncque enim ipsi quod 
obesset scribere volebant , 6- si scripsis- 
sent , cum esset intelleclum , repudiatum 
iri legem intelligebant. JYemo enim le- 
ges legum causa salvas esse vult , sed 
Reipublicce , quod ex legibus omnibus 
Rempublìcam optime putant adnxinistra - 
ri. Quam ob rem igitur leges servaci 
oportet , ad eam causam scripta omnia 
interpretari convenit ,hoc est , quoniam 
Reipublicce servimus , sic ex Reipu - 

b 3 Mi- 
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bile ce commodo , atque ulilitate leges 
interpretemur . Nani ut ex medicina ni - 
hil oportet pittare proficisci , nisi quod 
ad corporis utilitatem speclet , quoniam 
ejus causa est- instituta , sic a legibus 
nihil convenit arbitrari , msi quod Rei - 
publicce conducat proficisci , quoniam 
ejus causa sunt comparatce . Ergo in 
hoc quoque judicio definite lìteras legis 
persecutori , & legem ut cequum est ex 
utilitate Reipublicce considerare (i) . 

V’ è chi dice non èsser valenti que- 
ste massime, dove sia convenuto il gior- 
no all’ adempimento , almeno dove alla 
determinazione del giorno si trovi ag- 
giunta la stipulazione della pena . Ma 
che la determinazione del giorno esclu- 
da la necessità di qualunque interpella- 
zione è facile discernerlo nella severità 
del dritto che stipulata la pena , que- 
sta sia dovuta senza veruna richiesta 9 
fu da Giustiniano definito . È perciò , 

che 


(i) Ve invera. Uh. i n. 58. 
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che si accheti in questi casi 1* equità, e 
non possa il Giudice nel calcolo de’fat- 
ti, che gli si sommettono , ammettere 
la scusa di uno sgraziato, ma non col- 
pevole indugiatore? Ecco quello , in che 
risiede la questione. 

Se per avventura fosse così, che la 
destinazione del giorno nelle convenzio- 
ni di dare , o di fare rendesse inscu- 
sabile la mòra , dove mai quella gran 
difficoltà trovata da Pomponio per de- 
finirla? dove quella impossibilità di de- 
terminarne il concorso , o per legge , o 
per opinione, spiegata da Antonino? Era 
pure per leggi definito , che non vi fos- 
se mora senza petizione, che l’interpel- 
lazione fosse necessaria a costituirla, che 
ne’giudizj di stretto drittp bisognasse 
ancora la contestazione della lite : era 
definito del pari , che la destinazione 
del giorno all’adempimento rendesse in 
modo avvertito il debitore da non do- 
ver essere ulteriormente interpellato *. era 
inoltre distinto nelle obbligazioni con- 
dizionali , doye i’interpellazione fosse 

b 4 ne- 
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necessaria : e della stipulazione della pe- 
na non fu certamente Giustiniano il pri- 
mo a trattarne. In che dunque la dif- 
ficoltà di definir la mora? in che l 1 im- 
possibilità di dar leggi per fissarne 1’ e- 
sistenza ? 

Che se piacesse dire di attenere il 
detto di Pomponio, il presexitto di An- 
tonino a que’ soli casi , ne’ quali la 
convenzione delle parti non avesse de- 
terminato il giorno ad adempire, si sa- 
rebbe in un secondo errore , quale è 
quello d 1 intendere la legge , che gene- 
ralmente parla , in un senso particolare. 

E poi, che vorrebbe dinotare Ulpia- 
no nel dire sì amicos adhibendos de- 
bitor requirat , vel expediendi debiti t 
vel Jìdejiis soribus rogandis ? Che vor- 
rebbe dinotare dicendo generalmente 
vel exceptio aliqita allegetur ? (i) Che 
vorrebbe dinotar Pomponio nell’espres- 

sioni 
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sioni si aliqua justa causa sit ? (i) © 
Paolo si modo id ipsum non fraudandi 
causa simuletur ? ( 2 ) ed altrove si Rei - 
publicce causa abesse coadus sit . . . 
sive in vinculis , hostiumve potestate 
esse coeperit? (3) e lo stesso Ulpiano 
valetudine , vel tempestate , vel vi Jh*~ 
minis ? ed appresso si quis furere cce- 
perit?{ 4) Che vorrebbe in fine dinota- 
re quel di Gajo propter inopiam ad- 
versarii inanis a&io est ? (5) Questi, ed 
infiniti altri luoghi di leggi , che po- 
trebbero con tedio recarsi , tendono à 
determinare de’ mezzi di scusa onde ri- 
muovere dal manchevole ogni taccia di 
colpa \ tutti sono nel fatto , e son tut- 
ti sommessi alla giusta bilancia del Giu- 
dice per farne criterio . Non possono 

essi 


\ 

(i ) L. 5 de reb. cred. 

( 2 ) Tj. aa de usur. 

(3) L. a3 eod. 

(4) L. a si quis caution. 

(5) L, 6 de dol. mal. 
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essi attenere o ad un caso , o ad un 
altro } non possono prender luogo nel- 
le sole obbligazioni senza giorno , ed 
essere inefficaci in quelle, dove il gior- 
no è definito nella stipulazione. 

Inoltre qual differenza passa fra le 
obbligazioni pure , e quelle in diem ? 
Nessun’ altra certamente , che quella di 
doversi nelle prime immediatamente , 
nelle seconde quando arriva il giorno . 
Or quando il giorno è venuto , non So- 
no meno pure le prime , che le secon- 
de : ed in questo rapporto tanto è par- 
lare delle obbligazioni pure , che di quel- 
le in diem arrivato il giorno convenu- 
to . b vero , che nelle obbligazioni pu- 
re esigevano li Romani l’interpellazione, 
e talora la contestazione della lite , non 
parendo che mai si trovasse in istato 
di differimento chi non fosse richiesto* 
ed in quelle in diem non occorreva 
nuovo avvertimento a chi era già av- 
vertito abbastanza dalla sua promessa : 
ma quanto all’ essere costituito in mo- 
ra , rapportata questa al solo venire il 

gior- n 
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giorno dell’adempimento , moroso ugual- 
mente si dice colui, il quale nelle ob- 
bligazioni pure indugia dopo l’interpel- 
lazione, che altri, il quale nelle obbli- 
gazioni in diem indugia dopo venuto il 
giorno : e per contrario non moroso si 
dice nelle obbligazioni pure colui , che 
non è interpellato , e nelle obbligazioni 
in diem , dove non sia venuto il gior- 
no . Or quando si disputa se sia o no 
da ammettersi ’l moroso a purgar la 
mora, si può mai credere, che la dis- 
puta si versi in ciò , se la mora sia 
commessa ? No certamente } inutile sa- 
rebbe cotai disputa } perciocché dove 
nelle obbligazioni pure non è 'seguita 
P interpellazione , dove in quelle in diem 
non è venuto il giorno , osterebbe l'ec- 
cezione del dolo , se si chiedessero gli 
effetti della mora, non 'si potendo dire 
fino a tal momento commessa. La di- 
sputa dunque si versa in vedere , se 
malgrado che fosse seguita l’ interpella- * 
zione nelle obbligazioni pure , o in quel- 
le in diem fosse venuto il giorno , po- 
tesse - 
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tesse darsi luogo a scusa dell’ indugio , 
in maniera che , comecché esistesse il ri- 
tardo, non sembrasse commessa la mo- 
ra : e questa è quella questione de bo- 
rio , & (Equo , della quale si è trattato 
innanzi. 

Veggasi di fatto la tesi disputata da 
Paolo ne’ suoi commentarj a Plauzio : 
Sequi tur vide re de eo , quod veteres 
consùtuerunt , quotiens culpa intervenit 
debitoris perpetuati obligationem , 
quemadmodum intelligendum est Uno 
degli effetti della mora è quello di per- 
petuarsi 1’ obbligazione \ di maniera* che 
quale accidente sopravvenga alla cosa , 
della quale è ritardata la consegna, re-' 
sti sempre il dovere di dar quella , o 
la sua estimazione . Or si propone ad 
esaminare il Giureconsulto come ciò 
debba indendersi renduto già colpe- 
vole il debitore nel suo^ indugio : di- 
stingue egli così . Et qui (lem si ef- 
'fecerit promissor quominus solvere 
possit , expeditum intellectum habet 
constitutio ; si vebo moratus sit tan- 
tum. 
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'fVM hesitatur , an si poste a in mora non 
fuerit extinquatur superior mora.Et Cel- 
sus adolescens scribit , eum qui moram 
fecit in solvendo Sticlio, quem promise - 
rat , posse emendare eam moram po- 
stea offerendo: esse enim liane queestio- 
nem de borio , et (Equo , in ■ quo ge- 
nere plerumque sub auctoritate juris 
scientice perniciose , inquit , erratur. 
Et sane probabilis liceo sentendo est y 
quam quidem et Iulianus sequitur : 
nani durn queeritur de (lanino , et par 
utriusque causa sit , quare non poten- 
tior sit qui teneat quam qui p >rse- 
quitur ? (i) Ecco la chiara distinzione , 
. colla quale il dubbio si risolve . Se 
per avventura il fatto del debitore sia 
tale , che non si trovi più in istato di 
adempire , la costituzione della mora 
è sì certa , che non entra questione 
nell’ applicarne gli effetti . Non così do- 
ve la sua mancanza si riduce ad un 

so- 
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solo differimento , e tale , eh’ egli vie- 
ne ad emendare con offerire il suo de- 
bito : perciocché in questo secondo 
caso 1’ esistenza di ciò , eh’ è dovuto , 
e P offerta , die se ne fa , comecché 
tarda , richiama P equità del Giudice 
ad ammettere P emendazione della man- 
canza seguita : nè è da badarsi al dan- 
no , che ne potrebbe avvenire al cre- 
ditore : mentre in confronto di questo 
mettendosi quel danno , che ne avreb- 
be il debitore , deve questo meritare 
maggior riguardo , essendo che in ti- 
gnai causa più interessante è quella di 
colui , che tiene , che di colui , che 
domanda . 

Che può dirsi di più chiaro? Il Giu- 
reconsulto tratta apertamente del caso, 
che culpa interpeni t debitoris , eh’ è 
quanto dire di quello , nel quale per 
rigor di dritto sia già renduto moroso! 
or come si potrebbe sostenere , che 
fosse tassativamente adattabile alla cir- 
costanza di non esser dato il giorno 
all’ adempimento ? Parlando in gene- 
rale 


Dìgitized by Google 


/ 


3i 

rale di un debitore in colpa per diffe- 
rimento ^ parlando del caso , chesi per- 
petui P obbligazione , il sud schema 
comprende , e quando per la destinazione 
del giorno , e suo venire siesi dato luo- 
go alla costituzione della mora , e quan- 
do nelle obbligazioni pure, o condizio- 
nate sia seguita P inlerpellazione . Nell* 
uno avvenimento , e nell’altro è in col- 
pa il debitore , ed in quello , ed in 
questo si commette la mora , in amen- 
due si perpetua P obbligazione . E non 
è tutto : Il Giureconsulto nella seconda 
parte della sua distinzione fissa il mo- 
tivo del dubitare in ciò , che moratus 
sit tantum , aggiugne la circostanza , 
che moram fecit , e di vantaggio , che 
voglia emendarla postea offerendo : dun- 
que suppone differito P adempimento , 
suppone fatta la mora, suppone in fine 
una tarda offerta : possono questi acci- 
denti esser particolari del caso , nel qua- 
le non sia determinato il giorno per 
adempire ? e dato il giorno, e venuto, 
e non adempito può aversene altra con- 
! se- 
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seguenza che culpa intervenit debitoris.... 

perpetuavi obligationem moratus 

sit . . . moram fecit . . . emendare mo- * 
ram postea offerendo? 

Un responso di Scevola apporta mag- 
gior lume a questa tesi . Eccone le pa- 
role : Seja cavit Lucio Titio , quod 
mandante eo hortos emisset , cum pre~ 
tium omne cum usuris ab eo recepis- 
si se in eum proprietatem hortorum 
translaturam : deinde in continenti in - 
ter utrumque congenit i ut intra Kalen- 
das Apriles primas universam summam- 
mandator numeraret , & hortos acce- 
pisset . Quceritur cum ante Kalendas 
Apriles non omne predimi cum usuris 
a Lucio Titio Sejcc solutnm sit , in- 
terposto autem modico tempore , reli- 
tjuum prétium cum usuris Sejce Titius^ 
solvere paratus fuerit > neque Seja ac- 
cipere voluit , & usque in hodiernum 
per Titium non stet quominus reliquum 
solveret, an si nihilornìnus Lucius Ti - 
tius Sejce universam pecuniam solvere 
paratus sit , ex stipulatu agere posse? 

Re- 
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Respondit posse , si non multo post oh- 
tulisset , nec muli eri quicquam propter 
eam moram interesset , quod omne ad 
Judicis cognitionem remittendum 
Non potrà negarsi certamente , che nel- 
lo schema di Scevola era dato il gior- 
no al pagamento dei prezzo , e delle 
usure , e Seja avea convenuta rilasciare 
a Tizio la proprietà degli orti se le 
avesse nelle Calende di Aprile pagato il 
prezzo con le usure : era intanto tra- , 
scorso il giorno, nulladimeno rispose il 
Giureconsulto , che se Tizio aveva do- 
po non molto offerto il suo dare , se- 
non avea Seja dal ritardo avuto danno, 
ben colui poteva offrire , ed avea luo- 
go contro a costei la stipulazione . Ed 
^'notabile quanto aggiugne il Giurecon- 
sulto, che debba tutto ciò esser rimes- 
so alla conoscenza del Giudice : eh’ è 
quanto dire il calcolo delle circostanze, 

c per- 
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per le quali ex borio , & (equo potesse 
farsi scusabile il differimento , essendo 
nell’ esame del preposto a giudicare, suo 
debba essere il concetto della questione. 
Qui certamente era convenuto il gior- 
no , altra interpellazione non occorreva: 
Il debitore per lo venir del giorno con- 
venuto era divenuto moroso: è ammes- 
as nondimeno la purgazione della mora. 

Simile è la sentenza di Pomponio ; 
Mancipiorum eie elio legata est , ne ven- 
c litio quandoque elicente legatario in- 
terpellelur , decernere debet Prcetor „ 
nisi intra tempus ab ipso prcejìnitum 
elegisset , a&ionem legatorum ei non 
competere . Quid ergo si die preteri- 
to , sed antequam venderei heres , viri- 
di care legatarius velit ? quia non est 
damnuni snbitunis heres propter quoti 
decernere Prcetor id solet : & quid si 
die praeterito , quem / inierit Prcetor, 
heres alìquos ex servis , vel omnes ma - 
numiserit ? nonne Prcetor eorum tue - 
bitur libertatem ? Ergo totiens adio de - 

ne- 
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negartela non est ^ si omnia in integro 
sint ( i ) . Qui non solo eia definito il 
giorno dal Pretore , ma aggiunta anco- 
ra la pena della decadenza dal legato ; 
nuli adimeno re integra , comecché fos- 
se scorso il tempo accordato , il lega- 
tario è ammesso alla scelta. Nè in con- 
tro si può dire , che ciò abbia luogo 
nelle ultime volontà , non ne’ contratti; 
perciocché dalle ultime volontà a’ con- 
tratti , e per 1 ’ opposto si ragiona con- 
cludentemente : di fatto Pomponio trat- 
tando del legato fatto del servo , o di 
tal servo immediatamente aggiugne quee 
de legato dieta sunt , eadem transferre 
licebit ad eum , qui vel Stichum , vel 
hominem dare promiserit (2). Ed UI- 
piano : Eum qui chirographum legai , 
debitum legare non solimi tabulas , ar- 
gomento est venditio , nam eum ‘Chiro- 
graphum veneunt , nomen venisse vide- 

c 2 tur 
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tur (i) . Ma poi il giorno determinato, 
e la pena in caso di mancanza erano 
dettati dal Pretore, al quale appartene- 
va ( 2 , : non importa lo stesso 1’ averlo 
convenuto le parti , e lo averlo alle 
parti per voler della legge dettato il 
Giudi.ce ? La definizione però del Giu- 
reconsulto rimuove ogni equivoco : ri- 
sponde egli al caso propostogli in due 
cirt ostanze , l' una , che li servi fossero 
ancora presso dell’ erede , 1’ altra , che 
gli avesse l’ erede alienati : e risolve , 
che competesse al legatario 1’ azione si 
omnia in integro sunt : le quali espres- 
sioni dimostrano, che venuto il giorno, 
e non adempito , secondo le circostanze, 
può ammettersi la purgazione della mo- 
ra , e può rifiutarsi , che a ciò non 
conduce la destinazione del giorno , ma 
la situazione delle cose trascorso tal 
giorno. 

Piac- 
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Piaccia in ultimo luogo osservare la 
decisione di Scevola su di una stipula- 
zione penale conceputa in questi termi- 
ni : Si homo Stichus , de quo agitur , 
quem hac die tibi donatìonis causa , ma - 
numissionisque dedi a te , heredeque 
tuo manumissus , vindictaque liberatus 
no n erit , quod dolo malo non fiat pre- 
nce nomine quinquaginta duri stipula- 
tus est Flavius Hermes, spopondit Clan - 
dius. Or fa il dubbio il Giureconsulto, 
se non avendo Claudio adempito fino 
alla morte , e fosse ancor trapassato Fla- 
vio Ermete, l’erede del primo potesse 
evitar la pena , liberando il servo , e 
risponde posse { i). E non si creda, che 
nello schema riportato non era dato il 
giorno all’ adempimento , perchè nell’a- 
lienazione per manomettere dopo due 
mesi si commetteva la stipulazione , se- 
condo che Paolo nelle sue questioni in- 

c 3 se- 
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«segna (i) : sicché il , giorno era certo ì 
uè si sarebbe utilmente promessa la pe- 
fl a nell’incertezza dell’istante dell’adem- 
pimento : oltre ,a che essendo nel caso 
proposto trapassato lo stipulatore , il 
giorno della sua morte era l' estremo 
nel quale si potesse differire ( 2 ) . Ed è 
bene osservabile sul proposito , che iti 
questa sentenza è Scevola , quel Giure* 
consulto , che secondo il parere de’Sa- 
biniani , a’ quali apparteneva , negava 
nelle stipulazioni penali la necessità del* 
r interpellazione . IS ulladimeno percioc- 
ché non si trattava di commettersi la 
mora , ma di scusarsi , egli fu della 
parte dell’ equità. 

Nò contro a principj cosi certi và 
bene opposto ciò , che si trova nelle 
■questioni di Africano intorno alla pecu- 
nia trajettizia (3) ; quivi , è vero , si 

ac- 
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accorda 1’ esazióne della pena stipulata 
anche non interpellato il debitore , ma 
e gli è chiaro vedere, che la pena si tro- 
va stipulata in quel caso , non come 
Una nuova accessione del danaro , si 
bene in compenso dell’opera del servo, 
il quale viaggiava coi debitore per ri- 
petere la somma improntata . Trajecli— 
tice pecunia? nomine > si ad diem sa- 
luta non esset , pania > ut adsoìet , oh 
operas ejuS , qui eam pecumam pete - 
bat , parte exacta , petere desierai. Di 
fatto dove il danaro non si dava a pe- 
ricolo del creditore , o per lo tempo , 
riel quale era cessato il pericolo , non 
altro modo poteva darsi alle usui e, che 
il legittimo {O*. quindi in questo caso 
-tutto ciò , che sarebbe convenuto a ti- 
tolo di pena* non avrebbe recato con- 
seguenza : tanto la pena era bene stipi*- 
lata , quanto era promessa in compen- 
do dell’ opera del servo * locchè la leg- 

c 4 § e 
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ge non vietava : Pro operis servì ri- 
spose Papiniano , trajeaiti* pecunia 
grana secati, quod in singulos tìies in 
stipulatum deduchtm est ad fmem cen- 
tesima , non ultra duplimi debetur (il 
Or qual equità avrebbe potuto suggerì- 
re in questo caso una scusa al debito- 
re? f,°„ si trattava d’un guadagno da 
farsi dal creditore, non di una perdita 
da incorrersi dal debitore: il pr i mo ave _ 
va convenuto un compenso all’opera del 
servo, che veniv’ a mancargli, esip UÒ 
aggmgnere , che si esponeva ì» pericoli 
dJl viaggio 5 il secondo aveva assunto a 
suo carico il frutto dell’ opera del ser- 
vo , e lo avea valutato nel valor della 
pena: continuamente mancava l’opera 
del servo , ed era continuamente la sua 
vita esposta a’ pericoli del viaggio : un 
compenso si doveva , questo compenso 
si doveva da che le cause del doversi 
cominciavano : quale interpellazione po- 
teva 
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leva desiderarsi per questo? E per vero se 
il servo impedito da infermità non aves- 
se cercato la restituzione del danaro , 
Africano risponde , che non sia dovuta . 
la pena : AUoquin dicendum est } si ìs, 
qui interpellare ccepisset vai it udine ìm~ 
peditus interpellare desiisset , pcenam 
non commini: loccliè sarebbe contra la 
regola, poiché obsignatione solamente 
si evitano le usure (i) : ma perciocché 
la pena era stipulata in compenso dell* 
opera del servo , dove 1’ impedimento 
di costui avesse dato ritardo alla ri- 
chiesta , non doveva il debitore soffrir 
torto dal fatto altrui. 

Molto meno par che faccia quello , 
che Giustiniano decise intorno alla sti- 
pulazione della pena ( 2 ) . Il suggetto 
della questione fra li Proculeani , e li 
Sabiniani era questo , se per commet- 
tersi la pena stipulata dovesse precedere 

l’in- 
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r interpellazione del debitore , ovvero 
no : sostenevano li primi di dover pre- 
cedere , lo negavano li secondi , fra li 
. quali era Africano , secondochè appari- 
sce dalla questione dianzi esposta. Giu- 
stiniano aduuque confermò con una del- 
le sue costituzioni la sentenza degli ul- 
timi , portandone gli effetti tanto nel- 
le obbligazioni di dare , che in quelle 
di fare . Or se occorra P interpellazio- 
ne, e quando no, abbiam detto sopra 
non entrare nel nostro piano 5 percioc- 
ché non ci occupiamo di vedere, quan- 
do per rigor del dritto la mora si com- 
metta , ma quando per equità si possa 
temperare il rigor del dritto, quasi un’ 
•eccezione alla regola. I)i Pitto Africano, 
comechè secondo il parere de’ Sabiniani 
confermato dall’Imperatore , nella detta 
legge Trajecìitiae pecunia^ avesse nega- 
ta la necessità dell’ interpellazione per 
•commettersi la pena , in altro caso pe- 
rò fa mancare gli effetti della stipula- 
zione penale , siccome si è innanzi ve- 
duto . Di ciò è chiaro ? che la regola 

data 
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•data di doversi la pena non è senza li- 
mitazione , e tale , che potrebbe farla 
in tutto tacere. 

E per vero Ulpiano nel caso , che 
fosse offerto il pagamento dopo il gior- 
no destinato dall’ arbitre , dice per sen- 
tenza di Celso , che si dovesse non ostan- 
te la pena stipulata : Ed è ciò sensa- 
tissimo : le decisioni arbitrali non avean 
forza coattiva : egli è perciò , che in 
Compromettere si stipulava una pena a 
danno di colui , che non adempisse . 
Venuto il giorno definito nella senten- 
za arbitrale , il creditore ancorché non 
potesse costringere il debitore a pagare, 
aveva però per forza della stipulazione 
il dritto ad esiger la pena (i). Questo 
Suo dritto era divenuto efficace giunto 
il giorno determinato nella sentenza r 
or chi glie l’ avrebbe potuto togliere seh- 
za suo fatto ? L’ offerta posteriore non 
obbbgando il creditore a prendere, non 

gii 
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gli diminuiva il dritto ad esiger la pe- 
na . Di maniera che non sarebbe stato 
lo stesso, se volendo stare il creditore 
alla sentenza arbitrale avesse preso cjò, 
che a suo favore avea 1’ arbitre deciso: 
in tal caso mancato 1" oggetto della pe- 
na , non più questa era dovuta . Sin 
autem oblatum accepit , pcenam petere 
non potest (i). Ma non ostante questo 
principio generale passa il Giureconsul- 
to a trattare di avvenimenti particolari, 
che potessero scusare 1’ indugio nell’ of- 
frire , e seguendo 1’ opinione di Procu- 
lo , dice a questo modo : Idem ait , 
si jusserit me libi dare , & valetudine 
sis impeditus quo minus accipias , aut 
alia justa ex causa, Proculum existi~ 
mare pcenam non cónvnitti , nec si post 
Kalendas te parato accipere non dem{i). 
1/’ avvenimento qui si rapporta al cre- 
ditore , è vero , ma oltre a che poi si 

tra- 
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trasporta anche al debitore sì post Ka- 
lendas te inarato aecìpere non dem , ad 
ogni modo questo dimostra esser la re- 
gola generale capace di limitazione . Per 
lo stesso principio si potrebbe doman- 
dare quid si amicos adhibendos debitor 
req uirat } vel expediendi débiti , vel fi- 
de jus sor ibus rogandis ? quid si vi tem- 
pestati , aut valetudine impeditus ? 

In fine sembra doversi fare lo stesso 
concetto delle molte leggi , le quali o 
per privilegio della cosa, o per favore del 
creditore , o per odio del debitore esig- 
gono dal giorno del ritardo 1’ accessio- 
ne delle usure : Di fatto nelle fedecom- 
messarie libertà , e nel contrario giudi- 
zio di tutela la condanna va sempre 
con le usure : ugualmente per ciò, eh’ 
è dovuto à minori , al fisco, all 1 era- 
aio , alle chiese \ e così per ciò , che 
deve il ladro , il possessore per violen- 
za , il socio per le cose sociali , 1’ am- 
ministratore , il conduttore , che sot- 
trae alcuna delle cose prese in fìtto , 
l’erede che per frodare li legati ha op- 

po- 
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posto la falsità del testamento , il credi- 
tore, che venduto il pegno ritiene il re- 
siduo j ogni debitore , che si nasconde 
per non farsi interpallare , ed altri , se 
visorio, casi di simile privilegio. Ma non 
è perciò , che diremo, dapoichè si deb- 
bono le usure, e non son dovute, che 
per stipulazione, o per mora , se la pri- 
ma non esiste , dunque è commessa la 
seconda re ipsa , e non vi è mezzo da 
purgarla . In tutti li casi , nelli quali 
le usure son dovute sia per privilegio 
della cosa, sia per favore del credito- 
re , sia per odio del debitore, non è 
considerato il differimento colposo in- 
capace di scusa , ma il privilegio stes- 
so, e la sua causa. Abbiasi in conferma 
un responso di Paolo : Usuras fideicom- 
mìssi post impletos annos viginti ffuin - 
tjue puell ai , ex quo mora facta est , de- 
beri respondi : quamvis eiiim costitutum 
sit , ut minoribus vigiliti quinque anms 
usurai omnimodo prcestentur , temen 
non prò mora hoc habendum est , quarn 
sufficit semel intervenisse , ut perpetuo 

d*-> 
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debeantur (i). La donzella , a cui spet- 
tava il fedeoommesso , avea compiuto gli 
anni 2 5, non era più al caso di godere 
del privilegio de’ minori . Dunque la 
restituzione del fedecommesso non do- 
vea farsele con le usure : avea questo 
dritto , ma quando costituito in mora, 
il debitore avesse differito di restituire. 
E nel proposito fa scogere il Giurecon- 
sulto , qual dif ferenza passa fra le usure 
dovute per mora , e le usure dovute 
per privilegio j in questo secondo rap- 
.porto non perchè si’ debbono le usure 
non convenute perciò si debbono per 
la mora nel non adempire. La sua ra- 
gione è bellissima : se le usure accor- 
date per privilegio si dovessero per cau- 
sa della mora , il naturale effetto di 
questa essendo di perpetuare 1’ obbliga- 
zione, cominciate a doversi in un tem- 
po si sarebber sempre dovute anche di- 
venuta maggiore la creditrice . 

' Pa- 
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Papiniano ancora assoda questa ve- 
rità , anzi bellamente al suo solito il 
lustra la causa del doversi le usure , 
re ipsa per privilegio . Finto il caso , 
che fosse dovuta la libertà fedecom mes- 
saria , od altra cosa , égli scioglie la con- 
tesa sul doversi 1’ una , e 1’ altra simul- 
taneamente , o gradatamente j quindi 
agiugne il dovere delie usure , e ne alle- 
ga la seguente ragione : IVarn et cce~ 
tera , quce medio tempore adquisivit 
domino , dum moratur prestare liber- 
tatem , eidem retitui oportere rectissi- 
me responsum est. Il servo finché ve- 
nisse manomesso acquistava al padro- 
ne } l’indugio di costui nel manomet- 
terlo gli dava un profitto ingiusto 5 
questo profitto era naturalmente dovuto 
a chi per volontà del testatore si tro- 
vava destinato (1) . 

In tutti questi casi comecché si parli di 
mora, comecché si parli di usure, non 

per- 


( 1 ) L. 84 eod. 
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perciò propriamente è parlato , e per 
servirmi delle parole del sottilissimo 
IN oodt non vera mora est , sed quasi , 
et impropria , ac per similitudinem : 
nec id in hoc saltem casu , sed et in 
aliis quoque evenit , ut quod improprium. 
est , propter similitudinem eodem vo- 
cabolo comprehendatur (i).Usa del pro- 
posito di un luogo di Seneca assai, ©p*- 
portuno : quaedam etiamsi vera non 
sint , propter similitudinem eodem von 
cabulo comprehensa Sunt;sic pyrxidem^ 
et argenteam > et auream dicimus ; 
sic illileratum non ex telo iudem, sed 
ad literas altiores non perductum / sic 
qui malum vestitura, et pannosum vidit y 
nudum se ridisse dicit (3} . 

Di fatto noi abbiamo per massima , 
che ne’ contratti di buona fede sien 
dovute le usure officio judicis , e che 
lo sieno in quelli di stretto dritto do-' 

d po 


(j) De f cenare . et usitr. lib. 3 cap. io. 
(*) De benejìc. lib ■ 5 cap. i3. 
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po la contestazione della lite : ma per- 
chè questo ? per un compenso del quan- 
to importa il non essersi adempito . 
Finché Roma fu Repubblica non si do- 
vevano le usure ne’ contratti di buona 
fede , molto meno *in quelli di stretto 
dritto : il primo esempio che ce ne ap- 
prestano li Giureconsulti , è di Labeone 
riportato da Pomponio nel caso della 
società (i) $ le costituzioni de’ Principi 
introddussero , che tanto valesse 1’ offi- 
cio del Giudice , quanto la stipulazio- 
ne , siccome bellamente insegna Papi- 
niano (a) . La ragione è : che ne’ con- 
tratti di buona fede nella generale for- 
inola era compreso quanto importava 
il non essersi adempito (3) : piacque indi 
trasportar le usure, prima nella società, 
e nel pegno , siccome dottamente os- 
serva il Noodt (4) , poscia agli altri 

con- 


(1) L. 6") prò socio , 

( 2 ) L 24 depositi. 

(">) Conati, lib 5 comment. fnr. civ. cap. 3 . 
<k) De fcen. , & nsur. lib. 5 . cap . 6 . * 
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contratti di buona fede j dal primo 
translato al secondo , introducendo la 
mora ex re ipsa con impropria espres- 
sione . 

Ma se dove della mora propriamente 
parlando valgono le cose dette , non 
.dovrà dirsi altrettanto della mora im- 
propria , e per sola similitudine cosi- 
chiamata ? Sarà sempre così , che si 
debbano le usure nelle specie dì sopra * 
accennate } sarà , che si debbano- ex re 
a causa della materiaj, o delle persone del 
creditore , o del debitore \ sarà in fine x 
che sia adottata la voce mora su tali 
oggetti per un translato della vera, mora t. 
ma non perciò potrà indursene , che la 
questione non- rimanga de borio , et 
(Equo, che non apud judìcem examinabi - 
tur se vi sieno cause scusabili per l’ in- 
dugiatore, e che non debba badarsi di 
non incorrere nell’ avvertimento di Cel- 
so sub auctoritate iuris scientice perni~ 
dose erratur . 

Fingasi , che venuto il giorno desti- 
nato nel contratto non adempisca il de- 

d a bito- 
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. bitore-, , ma -si trovi nel fatto, nel 
traspoi tare il danaro al luogo della prò— 
messa sia caduto in man de’ladri | che 
dovendo passare il mare , questo fosse 
comparso oltre all’ordinario sconvolto ; 
che una disposizione di polizia avesse 
impedito il camino di luogo a luogo y 
che una infermità graviss’ma lo avesse 
arrestato in una locanda , o- altro simi- 
le avvenimento, nel quale nessuna sua 
colpa sia concorsa . Fingasi per contra- 
rio , che meno urgenti fossero le cause 
del ritardo, ma per contrario nessun 
pregiudizio fosse derivalo al creditore 
dall’indugio; che gii fosse indifferente 
lo aver esatto , o 1’ es’gere ; die cercasse 
nelle disgrazie del suo debitore un mez- 
zo di guadagno , o altro che simile : 
In questa posizione di fatti potrebbe 
uom ragionevole dire : sia ad uno di 
pena la sventura non meritata , sia all* 
altro di guadagno la rovina dell’ inno- 
cente ? Si potrà credere , che una le- 
gislazione , che da per tutto parla di - 
equità , soffrisse questo torto ? Si potrà 

di- 
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dire , che poiché la legge chiama mo- ' 
roso il debitore , il suo sentimento nel 
concorso di tali circostanze non lo scusi ? 
Ed a che la mòra si direbbe un prodot- 
to della colpa del debitore , se anche 
senza colpa avesse da soffrirne gli effetti? 
a che si direbber le conseguenze della 
mora un ristoro del torto inferito al 
creditore , se anche senza suo pregiudi- 
zio meritasse un compenso altronde sen- 
za oggetto? 

E tra questi casi non colposi , o a 
meglio dire non imputabili al debito-r 
re non si potrebbero indicare altri , li 
quali appartenendo alla stessa specie , 
par che meritassero le stesse considera- 
zioni? Tali sarebbero tutti li casi for- 
tuiti , aili quali l’umano consiglio non 
sa dar pensiero, non che provvedimento:, 
e fra li casi fortuiti il cambiamento del 
Governo , la sopravvenienza di leggi 
politiche , che diminuissero lo stato di 
alcuno : in somma la povertà . Samue- 
le Strikio nella più che bella sua di- 
sputazione De mora adduce molti casi, 
d 3 on- 
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onde venga scusata , e tra questi la so- 
pravvenuta povertà del debitore $ e be- 
ne del proposito insegna, che dove questa 
povertà è un risultato di accidenti ge- 
nerali è un caso fortuito , il quale se 
non assolve , certamente scusa (i) : Co- 
sì per esempio chi avesse avuto tutto 
il suo patrimonio , e ricco patrimonio 
in partite , o di arrendamenti , o di 
fiscali , o in crediti suggetti a liquida- 
zione , e gli fossero sorti de’ creditori , 
che su di tal sua rendita godeano 1’ as- 
segnamento , e gli erano o sconosciuti 
del tutto , o noti appena \ nel mentre 
va cercando altrove da supplire al suo 
dare , ed indugia , ed è impuntuale j 
ma quindi vende , rovina , fa di tutto 
ed offre il pagamento , non presenta 
ima delle più plausibili scuse per emen- 
dare la sua mancanza? Il creditore quan- 
do improntò , ne avea 1’ opportunità 
dalla sua opulenza , e cèfcò nel suo 

de- 
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debitore una esattezza nella solidità 
dimostratagli : questa opportunità ad 

un tale ufficio diventerà una severi- 
tà implacabile? dove non s’ indugia, 
per vizio , ma per necessità , non si 
manca perchè non si vuole , ma per- 
chè non si può, intanto a traverso di ciò 
che si può , si adempisce, e nondimeno 
non avrà luogo l’equità? Sentasi come 
elegantemente ne dice Seneca: Non est 
per me moro , si out occosio mihi deestp 
aut facultas . Me prastitit mihi cum 
occasionem haberet , cum facultatem - 
TJtripn bonus vir est , aut malus? apud 
bonuni virum bonam causam habeo M 
apud malum non ago (x) . 

Nè importa , che si trovino nelle leg- 
gi assai casi ne’ quali per particolari ac- 
cidenti la mora è scusata : non perchè 
taluni casi unicamente sieno espressi , 
deve ridursi la materia della scusa ad 

d 4 essi 
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essi soli : dove la stessa equità concor- 
re convien dire lo stesso : le leggi ncn 
limitano a questo , od a quel caso la scu- 
sa . quelli casi , che definiscono , si pre- 
sentarono a’ Giureconsulti , altri non 
présentati son decisi dagli stessi princi- 
pi ? 0ve concorrono uquali circostanze . 
Perciò «pud Judicem examinabitur quel- 
lo ? eh© l’indugiatore espone in suo di- 
scarico : sarà della sua filosofia il pesar- 
ne il valore, ed applicare de bono , et 
cequo il rigore, o la scusa ; e si ve- 
rifica a questo modo quel che in prin- 
cipio si è detto neque constitutione itila, 
neque juris auctorum qucestionibus decidi 
possse . 

JSou è però il mio proposito di dare 
un trattato della mora , e de’ mezzi da 
puigarla . JVon vi è materia , su la qua- 
le sieno tanto impegnate le penne più 
illustri . Oltre a quello , che se ne 
trova sparso nelle dottissime opere del 
Cujacio , del Balduino , del Voet , del 
Binkersoek, ed in occasione di trattare 
delle usure ? in quelle del Salmasio , 
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del Molineo, del Noodt, dotte , e pro- 
fuso deputazioni serbiamo sul pr 0i )osito 
dell’ Otmanno , dei Donello , dello Stri- 
dio, del Treutlero, dell’ Arumeo , dei 
Picardi, e di altri molti di minor no- 
me . Replicar le cose dette da tanti va- 
lentuomini sarebbe un recar noja senza 
profitto. Il nostro oggetto riducendost 
a trattare della purgazione della mora 
ne contratti di costituzione di rendita 
e di mutuo , esclude molte distinzioni* 
che sarebbero in altri casi opportune. 
Che se talune si sono di sopra indica- 
te, era necessità il farlo per fissare le 
regole generali fondate sul proposito nel- 
la legislazione Romana, e per dimostrar- 
ne lo spirito. Occorreva ancora per pre- 
parare valevoli difese contro a chi ne 
usasse per contraddire le massime rice- 
vute. 

_ due contratti, che formano il sug- 
getto della disputa, Timo fu certamen- 
te ignoto a’ Romani , 1’ altro con diver- 
sa fortuna frequentato . Vi è chi ha 
messo in dubbio se il contratto di an- 
nua 
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nua rendita fosse conosciuto nel dritto 
Romano . Ha dato motivo a dubitare 
fa differenza, che in una novella di Giu- 
stiniano , si ritrova fra l’usura, e l’an- 
nua rendita per adattare alla prima il 
divieto di sorpassare il doppio , e per 
liberarne la seconda (i) : ma ben dimostra 
il Cujacio , che sia strana la distinzio- 
ne , poiché non può altra rendita tro- 
varsi nel danaro, che 1’ usura : ha egli 
anzi creduto , che tal legge ambitio - 
sis Triboniani novellis aliquis adnu- 
meravit (a) . Dello stesso avviso fu il 
Ritersuzio (3) . Mattia Stefano osservò, 
che la differenza non è nella rendita 9 
ed usura , sì bene fra danaro pubblico, 
e danaro de’ privati, e che il privilegio 
sotto il nome di rendita fosse dettato 
per lo primo , serbandosi nel secondo 
il rigore delle leggi date dallo stesso Im- 

pe- 


(ì) Nov. 160 . 

(a) j4d d. nov. 

(3) Exposit. flore/, pari. 3 Gap. 8. 
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peratore (i) . Per verità anche nella No- 
vella 72 si trova nel proposito questa 
diversità di voci parlandosi dell 1 2 officio 
del tutore nell’ impiego degli avvanzi 
delle rendite pupillari : ma è facile scor- 
gere P effetto essere lo stesso . Si dava 
il danaro ad annua rendita, quando le 
usure non • si esigevano mese per mese, 
secondo era P antico sistema , e si di- 
ceva rendita l’usura per aversi un nome 
più decente, si diceva annua pagandosi 
m fine di ciascun anno . In fatti a’tem- 
pi di Ulpiano noi troviamo dettato que- 
sto precetto in up suo libro * singolare 
de officio Curatori s Reipublica : Si be- 
ne collócatce sunt pecunia publica 
in sortem irujuietari debitores non de- 
bent, & maxime si pariunt usuras (2). 
Dal che è chiaro , che si facevano li 
mutui con rendita costituita per ben col- 
locarsi ’1 danaro pubblico , ed intanto 

que- 


( 1 ) Ad d. nov. 160. 

(2) L. 53 de usw. 
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queste collocazioni , delle quali parlano 
le due citate novelle non erano che mu- 
tui ad interesse . E Paolo all’ editto ci 
rapporta la specie di un patto già usa- 
to ut donec usurce solverentur sors non 
peteretur (i) , che dimostra già prati- 
cato un impiego , che togliesse al cre- 
ditore il dritto di ripetere il danaro im- 
prontato, senza che fosse il contratto 
altro che mutuo . Ci occorrerà osser- 
vare appresso come poscia fu introddotto. 

Il contratto di mutuo ad interesse era 
noto a’ Romani : essi gli davan luogo 
fra li contratti reali , e non faceva par- 
te di quelli di buona fede. Fin da’pri- 
mi tempi della Repubblica cominciò a 
farsi abuso delle usure , che 1’ accom- 
pagnava \ di ciò, come osserva Tacito, 
vetus urbi fcenebre malum , & seditio- 
num , discordiarumque creberrima cau- 
sa ( 2 } . In diversi tempi diversi prov- 
ve- 


di £-4 §• 5 de paci. 
( 2 ) Annui, lib. 6. 
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redimenti furon dati per estinguerle , o 
per moderarle : quindi le due leggi Li- 
cinie , la Duilla Menia , la Sempronia, 
la Valeria , la Cecilia Gabinia : Celebre 
soprattutto è la Genuzia proposta dal 
Tribuno di questo nome nel Consolato 
di Futilio 5 e di Servilio , con la qua- 
le fu perfettamente vietato il mutuo ad 
interesse • f 1 atto e che li costumi la 
vinsero , la ragione delle usure fu tem- 
perata , anche definita ; ma quello , che 
dicevasi funerari si tacciò costantemen- 
te , e venne costantemente praticato . 
Distingue Francesco Otmanno tra fce- 
nus y ed usura , e trovando vizioso il 
primo , commenda il secondo : egli ne 
ricava l’origine neil’/V/ quod interessi). 
Gerardo Noodt dopo il Salmasio , ed 
il Molineo , contra le opinioni de’quali 
sembra tanto diretto, ha travagliato al- 
la stessa definizione : il frutto di una 
stenle cosa come il danaro egli chiama 

/«- 


( l ) Disput. de eo , quod incerei tiri princip. 
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fcenus , un compenso dell’uso del da» 
naro stesso chiama usura ; dal che pa- 
re , che si opponga all'interesse costi- 
tuito , nel mentre ammette quello , che 
li Prammatici chiamano compensativo^). 
Li dotti son caduti in diverse sentenze 
su di ciò : han creduto molti , che il 
mutuo ad interesse offenda li principi 
stessi della ragione j sono altri andati 
in contrario parere : nell’esercizio del- 
la Religione Cristiana questa disputa è 
divenuta più interessante : gravissimi 
autori han combattuto con ottimi prin- 
cipi per 1* una parte , e per l’altra : ma 
ornai può questa dirsi una questione di 
scuola. 

• Se però il contratto di annua rendi- 
ta era sconosciuto nel dritto Romano , 
se per l’opposi to era conosciuto il mutuo 
ad interesse , ma come una contratta- 
zione permessa , più che regolare , si 
potrà dire , che mentre le massime di 
. . equi- 


(i)In traci, de fan. &■ ujur. Hi. x. cap. 3 . 
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equità a prò degli indugiatori erano sì 
favorevoli per li contratti ammessi , non 
lo fossero assai meglio per un contrat- 
to soltanto permesso ? Dove si può mai 
considerare maggior pieghevolezza nella 
legge a prò del debitore , che nel ca- 
so , dove cagioni politiche più che na- 
turali lo ban soggettato a dare il frutto 
di ciò , che n’ è incapace ? Se c’incon- 
triamo in casi disputati per occasione 
di differimento nell’ adempire , e ci si 
presentano delle massime severe per le 
circostanze concorrenti ne’ casi stessi , 
dobbiam sempre dire , che tali massi- 
me appartengono a’ contratti ammessi * 
e che se 1’ avvenimento fosse verificato 
nel contratto permesso , più dolce se 
ne avrebbe la risoluzione . Bello è un 
insegnamento di Ulpiano a’Prefetti del- 
le Provincie intorno al badare a’ mutui 
dei danaro pubblico : Dummodo non 
acerbum se exactorem, nec contume - 
liosum prcebeat , sed moderatimi , & 
cum efficacia benignum , & cum in- 
stane 
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stantia humanum ; narri inter insolen - 
tiarn incuriosam , & diligentiam non 
ambitiosam multum interest (?) . Que- 
sti sentimenti di umanità dettati per 
questo contratto , e non per altri con- 
fermano apertamente , che se li princi- 
pi di equità sono imperiosi negli altri 
contratti lo sono assai maggiormente in 
quei di mutuo ad interesse T che infi- 
nita acerbità in se stesso contiene- 
Ma se tanto si volesse trascurare , 
non potremo certamente adattare al mu- 
tuo ad interesse altre teorie , che quel- 
le dettate nel dritto . Or per coloro , 
che tengono di non purgarsi la mora 
data die , et pcena ; per coloro , che 
confondono la mora propria , e Pim- 
propria , quali effetti si avranno d’ un 
indugio vizioso per lo debitore , dan- 
ne vole al creditore ? Tre , e non al- 
tri : perpetuazione delle obbligazione * 

ac- 
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accessioni , pena dove sia stipolata . 
Commessa la mora inscusabile quel , 
che mai avvenga di ciò , che si do- 
vea dare , e si è differito , tutto è 
a pericolo del debitore , 1’ obbligazior- 
ne n’- è diventata invariabile . Comr- 
messa la mora inscusabile si debr- 
bono le accessioni in rapporto alle di- 
verse specie di cose contrattate, : nel- 
le fruttifere li frutti , nelle non frut- 
tifere le usure , nelle promesse- di for- 
re quoti interest : e dove una conven- 
zione abbia fissato il compenso de’ 
danni a nome di pena , anche la pe- 
na è dovuta . Ma di questi effetti qua- 
li saranno adattabili à contratti de’ 
quali ne occupiamo ? il primo, sola- 
mente ? Quandot la mora è commes- 
sa se il danaro preparato per lo cre- 
ditore si perde in mano del debitore, 
è sempre questi tenuto a pagare \ ed 
è ugualmente tenuto il fidejussore , che 
abbia assunto ogni causa . Gli altri 
effetti non gli sono naturali . Le usu- 
t re uou hanno accessione y e li Roma- 

e ni 
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ni abborrivano , che le avessero . (i) 
La pena stessa siccome non produce 
( dove non si tratta che di mancan- 
za nel pagar danaro ) , che sole u- 
sure \ quando 1’ indugio è nel paga- 
mento delle usure , nessuna pena è 
del proposito . (i) Prima di Giusti- 
niano poteva darsi una pena alle usu- 
re , ed era quella della loro rinno- 
vazione , siccome ben osserva il Cu- 
jacio (3) } ma le sue costituzioni die- 
dero la falce a queste massime . Le 
quali teorie , come può ciascuno ve- 
dere agevolmente , non si applicano 
solamente dove si cercano gii effetti 
destinati dalla legge in caso di mora , 
m ma ugualmente dove si cercano le con- 
seguenze de 1 patti . JNon si può con- 
venire , che altra pena si soffra dal de- 
bitore di danaro , in caso di man- 

can- 


(1 ) L' 27 C. de usar. 

(z) L. \\ de. unir. I. g C. end. 
(5) ad tic. Cod. de usar, rei jud. 
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canza , fuorché le usure : non si può 
convenire , che le usure si rinnovino-: 
non si può infine convenire , che il 
modo dato dalle leggi alle usure sia 
superato . Avrebbe un oggetto la ne- 
gativa purgazione della mora , se fosse- 
trajtato di mutuo senza interesse , se- 
condo la sua vera natura ma quan- 
do si tratta di mutuo ad interesse , c» 
di rendita costituita, che siccome "ve- 
dremo appresso, vale altrettanto, se il 1 
danaro ha nella stipulazione un’ acces- 
sione , e se non si ammette accessio- 
ne di accessione , ogni disputa rimane 
superflua nel caso . 

Quindi si vede , che tutti coloro , li 
quali citano la costituzione di Giusti- 
niano riportata sopra relati va alle stipu- 
lazioni penali , e ne fanno uso nella 
sj>ecie , che trattiamo , badano- poco a 
quello di che trattano , ed applicano 
sconsigliatamente le teorie della lecse 
ad un caso , al quale non possono affatto 
adattarsi . Giustiniano dice espressamen- 
te cjuod si statuto tempore minime luec 

e a per- 
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perfetta fuerint certam pcenam dabit : 
la pena dunque , della quale dispone 
l’Imperatore , è fuori della cosa , o del- 
T opera contrattata; è tutt’ altro , al che 
si è obbligato il debitore : come può 
adattarsi a’ mutui ad interesse , li qua- 
li non conoscono altra pena che gl’ in- 
teressi , e tali , che non possono per 
convenzione superare la meta permessa 
dalle leggi ? Di fatto non è dovuta la 
pena stipulata , se il creditore doman- * 
da l’ esecuzione della promessa princi- • 
pale: or nel inut io domini ir la pe- 
na, che gli è naturale, e dimandare P 
adempimento d *1 contratto è lo stesso: 
nel danaro non vi è altra pena, che le'* 
usure , le usure son dovute per forza 
di convenzione , non si deve dunque 
in mancanza, che il convenuto ; do- 
mandare il convenuto libera dalla pe- 
na . Chi non discerne, che l’uno va- 
le' 1’ altro ? 

Altri però con meno sano consiglio 
adatta questa legge al patto della . riso- 
luzione del contratto in mancanza del 

pa- 
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pagamento delle usure al tempo conve- 
nuto : ma che può aver di comune la 
clausola penale con la clausola risolu- 
tiva ? La pena è , siccome si è detto , 
un compenso della mancanza , la quale 
consiste nel dare altro , che il contrat- 
to stesso non comprende , ed in guisa 
che domandandosi la esecuzione del 
contratto , si perde ragione alla doman- 
da della pena : la risoluzione del con- 
tratto riguarda unicamente la cosa con- 
trattata , e tolta di mezzo la convenzio- 
ne rimette le parti nello stato , in cui 
erano prima di convenire . Se però si 
volesse ammettere , che la risoluzione 
del contratto fosse una pena , in que- 
sto caso imponendo la legge , che nel- 
le promesse di danaro , ogni pena si 
risolve in usure , e le usure essendo al 
momento del contrattare convenute , 
e non soffrendo alterazione per non po- 
tersi rinnovare , 1’ argomento si risolve- 
rebbe contro a’ suoi autori , e la clau- 
sola risolutiva diverrebbe inoperosa . 

Vediamo pertanto se almeno per a- 

e 3 na- 
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nalogxa siccome la stipulazione penale 
si commette per effetto della sola pro- 
messa , e dell’ arrivo del giorno dato 
all’ adempimento del contratto , potes- 
se ugualmente dirsi , che la clausola 
risolutiva abbia efficacia per lo solo ar- 
rivo del giorno , nel quale son pro- 
messe le usure , e che fa condizione al 
rendimento della sorte . 

In questo esame , confesso la debo- 
lezza mia , io entro assai timido , non 
trovando autori, a' quali affidarmi . Tra 
li molti , che han trattato della mate- 
ria nell’ oggetto , del quale io mi oc- 
cupo , io non trovo alcuno , che fos- 
se mai penetrato a discutere dell’ effica- 
cia della clausola risolutiva ne’ contrat- 
ti di mutuo e di rendita constituita. An- 
tonio Picardi , che prese a suo. conto la o- 
pinione di Andrea de Pisis in parte con- 
traddetta dal Bartolo, e che sì profusamen- 
te, e dirò con verità , dottamente sosten- 
ne, che anche dato il giorno, e la pena fos- 
se luogo sempre alla purgazione della mo- 
ra, nel discutere tutte le ragioni , che 
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di parte , ed altra si adducono , nel 
mettere a censura tutte le leggi , e le 
opinioni sul proposito , rilèva il difetto 
di applicazione della rinomata legge 
Magnarti intorno alla stipulazione del- 
la pena \ ma siccome parla in generale 
di tutti li contratti , all’ oggetto della 
.clausola risolutiva non bada per nulla. 
Ugualmente dirò dell’ Otmanno , del 
Donello , della Strikio : Gli Scrittori del 
foro , li quali pressocchè tutti in 
uno , o più luoghi trattano della mora, 
e de’ mezzi da purgarla , si fanno il- 
ludere da’ costumi , e mentre si sfor- 
zano a dimostrare , o affermativamen- 
te , o negativamente 1’ ammissione del- 
la scusa del differimento , nemmen di 
questo si occupano affatto .Mi è for- 
za dunque entrare in un arringo tutto 
nuovo , per riuscir nel quale , comec- 
ché io modestamente lo assumi , cre- 
do aver bastanti soccorsi dalla legge . 

Dico adunque che il patto di risol- 
versi ’l contratto di mutuo nel non a- 
dempimento a pagar le usure a tempo 

e 4 con- 
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convenuto non solamente non è noto 
nel dritto Romano, cbe anzi dallo spi- 
rito di quella legislazione è interamen- 
te rifiutato . 

Che non sia noto è facile vederlo „ 
Fra gl’ infiniti casi, che si hanno nel-* 
la collezione Giustinianea , o trattati 
da’ Giureconsulti , o che fanno il sug- 
getto delle costituzioni Imperiali , al- 
cuno non v’è che ne parli. È trattato 
del patto dell’ aumentata ragione delle 
usure , dove al tempo convenuto non 
si restituisca la sorte ; è parlalo del 
modo delle usure , dove il pericolo 
della sorte sia nel creditore, e del di- 
verso modo , (piando cessa tal pericolo^ 
è trattato di doversi le usure dal gior- 
no della stipulazione in caso di man- 
canza nel pagamento della sorte j ma 
del patto, che cerchiamo , quanto è 
a mia notizia, non se ne trova nè om- 
bra , nè vestigio . Solo in Paolo si ha 
questa specie riportata sopra : Ex fa - 
ciò etiam consultimi , Cum convenisset 
ut donec usur'ce solverentur sors non 

pe- 
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peterelur , et stìpulatìo pure concepì a 
uisset , conditionem inesse stipulai ioni 
atque si hoc expressum fuisset (i) . Il 
caso proposto al Giureconsulto fu se 
il creditore malgrado la stipulazione di 
non ripeter la soTte, pagandosi le usu- 
re potesse domandarla : Il motivo da 
dubitare nasceva dal vedere se il patto 
della non ripetizione della sorte era in 
continenti , o ex intervallo , poiché nel 
primo caso non bisognava 1’ eccezione 
del patto , bisognava nei secondo} do- 
ve er’ aggiunto in continenti , era pura 
la convenzione , ma il patto ne face- 
va una parte : e così decise Paolo 
per lo motivo conditionem inesse stipu- 
lationi ( 2 ). A tal modo ne pensa il Cu- 
jacio, ugualmente ne intese il Duare- 

no . (3) 

Di ciò può rilevarsi, siccome osser- 
va 


(1) L. 4- §• fi n - de pact. 

(2) Cu] ac. in comme.nt. Paul, ad edict. ad d. leg- 

(3) la altero comment. de pactis. cap. 4- 
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va opportunatamente- il Brnnemanno , 
che malgrado di essere il mutuo uri 
prestito a tempo , si potesse stipulare 
di non potere il creditore domandar la 
sorte dove avesse convenuto di non ri- 
peterla pagandosi le usure } ma non 
mai che convenuto il tempo della re- 
stituzione cessasse la dilazione nel dif- 
ferimento dal pagarsi le usure . Que- 
sto è il caso , che cerchiamo , ed il 
discusso da Paolo è assai differente . 
Altro è dar leggi alla indeterminazione, al- 
tro è annullare la determinazione. Nel pri- 
mo caso restituire la sorte dipendeva dal 
solo debitore , nel secondo è dato il 
giorno della restituzione } nei primo 
1’ alterazione alla natura di un contratto 
temporale era condizionata , e verificar- 
si la condizione dipendeva dal debito- 
re } nell’ altro 1’ alterazione del tempo 
è un aggravio del debitore , che data la 
stipulazione delle usure non può ecce- 
dere in altro . 

Di fatto Samuele Strikio fra le sue 
dotte disputazioni una ne fa de rcscin - 

den- 
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deridi s contractìbus nominatis , al capo 
3 tratta de rescissione mutui , ne reca 
tutti li mezzi , e quello delia risoluzio- 
ne per non pagamento delle usure non 
enuncia neppure , tuttocchè di questa 
materia si fosse più diffusamente occu- 
palo , trascorrendo nel quarto capo a 
trattare della rescissione del mutuo, qiue 
Jìt per exceptiones , e nei quinto q ito- 
modo in specie contractus mutui re - 
scindatur (i) . Se fosse legale il patto 
della rescissione in mancanza di paga- 
mento delle, usure , ne avrebbe certa- 
mente trattato . 

Ma dal non trovarsene trattato nelle 
leggi Romane non si potrebbe ricavare 
un argomento , che non solo non ne 
fosse la pratica , ma che si avesse , da 
credere proibito? In una ristretta le- 
gislazione , dove fossero scelti de’ pre- 
cetti li più ubertosi di conseguenze , e 
lasciato tutto il dippiù all’ applicazione 

del 


( 1 ) Disputai. 17 voi. le 
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del Giudice, questo argomento varrebbe 
poco : ma non può dirsi ciò della col- 
lezione Giustinianea , nella quale seb- 
bene sieno dati li convenevoli precetti, 
ve n' è non solò con precisione , ma 
con superfluità più volte replicata l’ap- 
plicazione . Giustiniano nelle sue leggi 
sotto il tit do de v eteri jure enuclean- 
do parla dell’ immensa mole de’ libri , 
da’ quali erano tratti con fatica infinita 
gli elementi de’ Digesti , e del Codi- 
ce } narra di essere scelti que’ luoghi , 
eh’ erano più confacevoli alla spiega del- 
le massime , e che per necessità di or- 
dine spesso vi erano divisi gli stessi ra- 
gionamenti su di varj oggetti . Or si 
può imaginare , che se per avventu- 
ra questa specie di convenzione fosse 
usata , o almen creduta lecita , non seri 
trovasse un caso bastevole solo ad in- 
dicarla ? Il gran Cujacio si avvale di que- 
sta maniera di argomentare per conchiu- 
derne , che anche innnanzi a’ tempi di 
Diocleziano non si soffriva una vendita 
con inganno nel prezzo oltre alla metà . 

Nel 
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Nel nostro caso questa , che anche 
voglia dirsi una conghiettura, prende for- 
za di diinoszione quando si osservi, che 
il patto risolutivo non era nello spirita 
della Romana legiglazione . E per vero 
se antichi usi lo avevano introddotto 
nella compra vendita , ed erano stati , 
questi usi potenti in modo da fare ac- 
quistare a tal patto il nome di legge , 
non n’ erano gli stessi Romani persuasi 
così, che- noi ravvisassero vizioso, e 
come poggiato fu di un costume oppo- 
sto agli altri costumi . Trattandone Pa- 
piniano non lo dice un patto giusto, - 
come in tanti luoghi di tanti altri pat- 
ti si trova detto} si bene Irx contractui 
noti improbata (i) . Ch’ è quanto dire 
legge permessa , legge non proibita . Pao- 
lo reca la storia di una questione agi- 
tata nel concistoro di Antonino , nella 
quale trattandosi di una vendita con 
la legge commissoria , trapassato il com- 
pra- 


ci) L. i3 §. aG de oct. empt. vend. 
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pratore , e più volte interpellati lì tu- 
tori del’ erede, aveva il venditore ad al- 
tri distratto il fondo : la pupilla do- 
mandava purgar la mora per restituzio- 
ne; ma in due giudizj , ed innanzi al 
Pretore, ed innanzi al Prefetto urbi era 
stata vinta . Parve al Giureconsulto ben 
giudicato; ma poiché vide inclinato 1* 
Imperatore ad altro sistema cercò del- 
le ragioni in contrario : finalmente egli 
dice , quia ta/hen lex cotrvmssoria di— 
sphcebaX ei , proruinciauit in integrimi 
rest intendimi (ij. Ecco qual concetto si 
faceva del patto commissorio nel con- 
tratto di compia vendita. 

Si osservi dippiù , che la forza Jdi 
tal patto, nel mentre non era riprovato, 
nè gradiva' , non potè mai trasportarsi 
al compratore , dimaniera chè fosse le- 
cito convenire di risolversi ’1 contratto 
ritardata la tradizione oltre al tempo 
convenuto . Le massime intorno 'a ciò 

> eran 
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eran queste : Sì traditio rei ven ditee 
juxta emptionis contractum procacia 
vendiloris non fiat , quanti interest cam- 
pieri emplionem fuerit arbitratus Prce- 
ses Provincice tantum in taxationis 
condemnationem deducere curabit (i) . 
Si res vendita non tradatur, in id quod 
interest agitar , hoc est rem habere 
interest eniptoris : hoc autem , interdum 
pretium egreditur si pluris interest , 
quam res valet , vel empta est. (a) Po- 
tevasi aggiugnere il patto in diem addi- 
ctionis (3) , anche quello prosi ationis 
nel caso di ulteriore vendita (4) , ma 
1’ uno , e P altro favorivano il venditore. 
A prò del compratore il solo patto am- 
messo è questo : si intra certum tem- 
pus displicuisset (5) . E per vero ab- 
biamo nel Codice un titolo quando li- 
ceat ab emptione discedere , e della 

mate- 


(0 tL. 4 C. de act. empt. 
(a) /• i //. eod. 

(5) L. i de in diem addici ; 

(4) L. de contr. empt. 

(5) L, 6 de rese, e end. 
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materia stessa è trattato ne’Digesti nel 
titolo de rescindenda venditione } nes- 
suno de’ precetti quivi dettati ammette 
• il patto commissorio in difetto di tra- 
dizione , anzi vi è consacrata la teoria 
interessantissima % che tuttocchè il vi- 
cendevole dissenso sciogliesse quello , 
che il vicendevole consenso aveva costi- 
tuito , dove però fosse la compra ven- 
dita seguita dalla tradizione , nemme- 
no il vicendevole consenso bastasse a 
sciogliere il contratto, ma si richiedesse 
un atto novello capace a contrarre il di- 
stratto (i) . 

Nella serie degli altri molti contratti 
o ricavati dal dritto delle genti , o che 
- ne furono inventori li Romani non tro- 
viamo approvato il patto commissorio . 
Volevano li costumi introddur lo nel pe- 
gno , e già si andava praticando la con- 
venzione, che dove si ritardasse dal ri- 

scat- 


(0 L . % de rese. v(nd. I. i. C. quand, lic. ab 
*mpt. disced. 
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scattarlo all’ epoca determinata , ne ri- 
manesse padrone il creditore : ma Co- 
stantino ne riprovò l’esercizio (i) . 

Nè si dica che nel locato sia ammes- 
so il patto risolutivo in taluni casi , che 
anzi la stessa legge in taluni casi sen- 
za convenzione 1’ ammetta : il locato 
non è uno de’ contratti commutativi 
della proprietà } non consiste , che in 
una concessione di uso , elle modera la 
legge con principj generali quando non 
1’ abbian modellato le parti con le loro 
convenzioni dalla legge non riprovate i 
quindi non si risolve , ma si estingue 
il locato dove il conduttore faccia abu- 
so della cosa presa in fitto (a) , o do- 
ve non paghi la mercede convenuta (3)i 
a questo principio suol ridursi quello,, 
che Giustiniano dettò per 1’ enfiteusi, 
e ciò che a tempi posteriori venne in- 

f trod- 


(ì) L. fin. C. de paot. pign. 
( 2 ) L. 3 C. de Zoo. 

( 5 ) L. 54 loc. 
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trocldotto per lo libello . Si estingue dei- 
pari nella mancanza della cosa locata, 
nell’ impedimento perenne dell’uso (1). 
Ed in questo senso si estingue la so- 
cietà , la ragione del pegno , il mandato : 
non per forza di un patto risolutivo, ma 
perchè cessa l’oggetto della convenzione, 
o nell’ oggetto è seguito cambiamento , 
Abbiamo per contrario in moltissime 
leggi spiegata la forza coattiva delle con- 
venzioni ridotte in contratto , o de’patti 
aggiunti a’ contratti dove corrispondono 
alla loro natura . Abbiamo , che non 
possa domandar 1 ’ esecuzione del con- 
venuto chi non dimostra d’ aver prima 
di sua parte adempito (2). Abbiamo, che 
in talune contrattazioni sia luogo a pc-^ 
nitenza , in altre per colui , che non 
adempisce si risolve l’effetto della man- 
canza nel quanti interest il non avere 
adempito. Ma che la mancanza di adem- 
pimento dia luogo a risoluzione , o clic 

si 

- '*" — — — — ■ m- ' ■ - — ■■ ■ ■ ■ ■ ■ - - - -[ 

(i) L. z 5 §. a toc. 

(a) X. 01 §. 1 de reb. cred. 

X. 10 §. 8 de act. empt. Oc. 
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si possa convenire di risolversi ’I con- 
tratto perfetto per indugio ali’ adempi- 
mento, non è dettato nel civil dritto 
de’ Romani . Che se non fosse così , a 
che tanto si sarebbe detto del patto 
commissorio nel contralto di compra 
vendita ? A che sarebbe non riprovato? 
Kon è che per legge fosse imposto, se- 
condo che riferisce il Cujacio aver in- 
teso un autore , che non nominai, ag- 
giungendo alla legge Elia Senzia an- 
che la commissoria : è un patto per 
eccellenza chiamato legge , è una clau- 
sola convenzionale , che nel contratto 
non espressamente convenuta , non era 
mai sottintesa , Se gli altri contratti ne 
fossero stati capaci , se con gli altri era 
comune il dritto di convenirlo , non 
avrebbe tante dispute meritato, nè me- 
ritato , che tanto in tanli lftoghi de’Di- 
gesti , e del Codice ne fosse detto. 

Queste osservazioni sono più valevoli 
nel mutuo ad interesse . Si è di sopra 
veduto con (pianta cura si fosse tal con- 
tratto perseguitato , e più volte bandito 

f 2 in 
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in Roma : si è veduto , che li costumi 
a traverso delle leggi lo abbiano soste- 
nuto , e che in fine si trovi permesso. 

Or potrebbe uomo studioso del drit- 
to Romano portare al mutuo altri pat- 
ti , altre convenzioni al di là di quelli, 
di quelle , che negli ampj volumi , ne’ 
quali è tal dritto registrato , si trovano? 
Non sarebbe lo stesso , che aggiungere 
nuovi costumi , e nuovi effetti di costu- 
mi ad una nazione già estinta? Se nel- 
1’ Impero Romano si giunse ad ammet- 
tere una stipulazione di usure nell’ im- 
prestito $ se si giunse a regolarne la mi- 
sura , ed il corso 5 ma non si pervenne 
mai a soggettare la promessa delle usu- 
re ad alcun 1 altra pena , meno quella 
di aggravarsene il principio, o la tassa, 
purché non superasse il termine defi- 
nito dalla le*gge } se non si giunse a fa- 
re la mancanza nel pagar le usure una 
condizione a risolvere il contratto , as- 
sai coraggio bisogna per questo fare con- 
traddicendo anche lo spirilo della le- 
gislazione , che rifiuta il patto commis- 

so- 
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sorio , e non lo ammette , che nella 
sola compra vendita. 

Di ciò pare assai dimostrato , che non 
possa per analogia portarsi la stipula- 
zione della pena al patto risolutivo del 
mutuo , perciocché questo patto nè era 
da’ Romani conosciuto , nè veniva am- 
messo fuorché in un solo contratto . E 
risulta anche di ciò quanto malamente 
usino coloro , che cercano leggi per ne- 
gare la purgazion della mora, introddu- 
cendo quelle , che riguardano il patto 
commissorio nella compra vendita. Par- 
landosi della mora in generale , de’ suoi 
effetti , e de’ modi da purgarla , sicco- 
me li classici Scrittori di sopra nomi- 
nati han fatto , sta bene , che si citino 
le leggi riguardanti il patto cjmmisso- 
rio , per esaminare quando rigidamente 
abbia luogo , e quando possa scusarse- 
ne il rigore . Ma prendendo della que- 
stione la sola parte che ha rapporto al « 
mutuo , con qual sano consiglio può 
addursi in luogo di pruova ciò , che 
per la compra vendita è particolare ? 

f 3 'iPa- 
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Papiniano ( seòùhdochè Ulpiano riferi- 
sce ) essendogli proposto il caso di un 
patio ut ad diem non soluto pretio ven- 
ditori dupliun prcestaretur , decise di 
non potersi ammettere il patio , poiché 
la pena stipolata eccedeva il modo le- 
gale delle usure . E comechè in con- 
trario fosse detto , che li contralti di 
compra vendita , ammettevano il pat- 
to penale , egli distinse saggiamente co- 
sì : Diversamque causam commissorice 
esse , cum ea specie non feenus ittici - 
tuni contrahatur , sed lex contrattai 
non improbata dicatur (i) •• ecco quan- 
to r un contratto dista dall’ alilo , ec- 
co quanto il patto della risoluzione am- 
messo per pena nella compra vendila* 
non ha luogo nelle usure stipulate an- 
che per pena : confondere questi og- 

getti è un errare con ispeciosità. 

Poteva io ben addurre diverse leggi * 
che ammettono spiattellatamente la pur- 
ga- 
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gazione della mora senza precisione di 
circostanze (i) } ma perciocché mi è 
sembrato attenere tali decisioni a par- 
ticolari casi non adattabili per nulla a 
quello , che abbiam per mano , me ne 
Sono astenuto . Ogni qualunque voglia 
trattar della materia , dovrà ridursi ne’ 
limiti della materia stessa j gli argomenti 
di analogia non avran mai luogo dove 
sarà diversità negli oggetti rapportati. 

* Concedasi pertanto ( poiché dove la 
ragione ridonda possono moltissime co- 
se concedersi ) che il patto di risolu- 
zione fosse conosciuto nel mutuo , ed 
anche approvato , è perciò , che debba 
regolarsi come il patto penale > di cui 
tratta la costituzione di Giustiniano ? 
Tutti gli Scrittori che la commentano ? 
e che cercano sostenerne la giustizia , 
si partono da un principio , che a nes- 
suno si può togliere senza suo fatto 
quello , che ha di già acquistato : la 

f 4 pe- 
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pena é acquistata dal creditore venuto 
il giorno disegnato per commettersi j una 
tarda offerta non può togliergli una pro- 
prietà già sua . La' risoluzione del con- 
tratto sarebbe una proprietà da non to- 
gliersi a chi P ha acquistata venuto il 
giorno, che Iacea differimento all’acqui- 
sto ? e come si potrebbe ciò dire ? do- 
ve s’ impronta ad usura il guadagno 
dell’ usura è P oggetto del creditore , a 
consegnare il quale il debitore si assog- 
getta , per godere in un determinato 
tempo P uso della somma a lui mutua- 
ta : abbreviarsi questa dilazione , che 
aggiunge al creditore ? che toglie al de- 
bitore ? nulla al primo , seguitando a 
tirar dal danaro quel lucro , che a tem- 
po del mutuare avea fissato per lo con- 
ceduto uso della moneta : assai al de- 
bitore , il quale se non potè esser dili- 
gente nel pagar le usure , deve incon- 
trare infiniti danni per restituir la sor- 
te . Continuando il periodo accordato 
alla restituzione , il creditore gode de- 
gli effetti del contratto secondo la sua 

tn- 
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intenzione a tempo del contrattare : ab- 
breviandosi tal periodo , il debitore in- 
corre in mali , che non erano nella sua 
intenzione quando contrattò. 

Si dirà : possono darsi de’ casi , ne’ 
quali si fa gran danno ai creditore, non 
profittando del patto di risoluzione. Più. 
-risposte per questo . La prima è pre- 
parata dalla legge : se si confrontino il 
danno del creditore nel non esigere più. 
sollecitamente quello, che secondo il con- 
tratto dovrebbe esigere più tardi , ed il 
danno del debitore, che fosse obbliga- 
to a restituir la sorte prima del tempo 
accordato a restituirla, chi meriterà es- 
■ser con più equità considerato ? certa- 
mente il debitore : nel primo non si 
tratta che di lucro , lucro essendo in 
lui anche 1’ evitare un danno , che lo 
minaccia per altra causa j nel debitore 
si tratta sempre di danno : E se an- 
cora in amendue si verificasse di esser 
veracemente- danno , quello del debito- 
re è più certo , ed e piu interessante . 
Così Paolo sul proposito : Narri dum 

qu(Z~ 
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quarìlur de demmo , & par utnusque 
causa sit, quare non potentior sit qui 
teneat , qiuini qui persequitur (i) ? I n 
secondo luogo quando si dice , che lai 
questione sia de borio , & cequo , non 
si afferma , die sempre , ed indistinta- 
mente abbia luogo la purgazione della 
-mora : si dice bensì che a pud Judicem 
éxannnabitur ; si dice , come sopra è 
fondato, che un risultato di circostan- 
ze richiami il criterio del Giudice a 
concedere , o negare . E perciò Paolo 
sensatamente si avvale della frase par 
vlriusque causa sit ; quindi dove /m- 
par causa sit , la sua sentenza non sa- 
rebbe applicabile . In ultimo dove la 
mora non si commette, che per indu- 
gio nel pagare una somma , commessa, 
non può esser tolto al debitore il drit- 
to di offerirla : in altro caso mora fa - 
i ebbe il creditore nel non esigere , e 
P una mora compenserebbe 1’ altra : e 

que- 
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questo vuol dir Marcello ne’ suoi dige- 
sti : Qui decerli debet , si ea oblulerit 
creditori , & ille sine justa causa ea ac - 
cipere recusavit , deindt debitor ea si- 
ile sua culpa perdiderit , doli mali ex - 
ceptione potest se tuerì quamquam ali- 
quando interpellatus non sola erri : ete- 
rnai non est cequum teneri pecunia a- 
missa : quia non teneretur si creditor ac - 
cipere voluisset . Quare prò soluto id > 
in quo creditor accipiendo moram fe- 
ci t , oportet esse (i) . Nè si può dire 
in contrario , che parli il Giureconsulto 
del caso , nel quale sine justa causa 
il creditore si ricusi di prendere : ciò 
dinota , se non sia offerto al luogo do- 
v’ era destinato il pagamento , se meno 
di ciò , eh’ è dovuto , se con moneta 
di minor valore , che non correva al 
tempo del contratto ; non già se tardi 
si era offerto : di fatto è detto quam- 
quam aliquando interpellatus non sot- 
terri. 


(1) L. 72 de solution. 
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verità cioè ancorché fosse costituito in 
mora . Negli altri contratti quando sia 
stipulata una pena , il creditore deve 
domandare o 1’ effetto del contratto , o 
ia pena : ne mutui se si esigesse per 
pena la risoluzione del contratto , si a- 
vrehbe e 1’ effetto del contratto , e la 
pena , lo che sarebbe contro a tutte le 
regole delle stipulazioni penali j e per- 
ciò si offre anche dopo la mora non 
solamente , per la venuta del giorno da- 
to ad adempire , ma per la interpella- 
zione all’ adempimento. 

E della mora , e de’ modi di pur- 
garla secondo le teorie del dritto Ro- 
mano voglio aver detto abbastanza. 

Delle teorìe del dritto Napoletano su 
lo stess’ oggetto . 

Il dritto Romano penetrò in queste 
contrade più per uso , che per legge : 
vera , o falsa la storia delle ritrovate 
pandette in Amalfi, certa cosa è, che 
non tantosto luron note , incantò in 

mo- 
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modo una legislazione sì saggia , che 
messe in obliò le leggi Longobarde , le 
quali facevano il dritto comune fra noi, 
cominciò nelle scuole , e nel foro ad 
aver ogni forza la collezione Giustinia- 
nea . Invano, ed il Tocco, ed il Bo- 
nello crederono riparare la novità, im- 
piegando le loro penne riputate per ri- 
muovere con interpetrazioni giudiziose 
la prevenzione della barbarie di quelle 
leggi : li principj di equità , che nelle 
Romane erano sparsi , più che I’ ele- 
ganza dello stile, diedero a queste non il 
primato solo , ma un impero assoluto. 
Or queste massime crebber tanto fra 
noi , che si giunse fino per leggi ad 
ordinarsi , che li Giudici de’ tribunali 
supremi potessero giudicare de plano , 
sola facti ventate inspecta , dandosi 
loro un prezioso privilegio di allonta- 
✓ narsi per regola dal rigore del dritto , 
dove tanto l’equità suggerisse. (1) 

Con 


(1) Pragm. 1. de ord. judic, Hit. 288 cnp. Re~ 
C». dctcaantef (re. 
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Con questa prevenzione , che il fat- 
to rassoda , si può ben giudicare de’ 
progressi, che doverono fare li principj 
di equità dettati nel dritto Romano sul- 
la purgazione della mora . Spesso gli 
Scrittori, ed ancora li Magistrati tenta- 
rono far loro un argine , or prendendo 
ragione dal patto commissario ? or dal- 
la necessità di osservarsi le convenzio- 
ni fatte in buona fede, or dalla auto- 
rità del giuramento , ora in fine dalla 
rinuncia a qualsivoglia benefìcio della 
legge , ed anche al temperamento del- 
1’ equità . Ma senza veruri profitto fu 
lavorato all’ oggetto : le massime d’ e- 
quità penetrarono di contratto in con- 
tratto , s’ impadronirono de’ casi , ne’ 
quali erano applicati dalle leggi , e di 
quelli , da’ quali erano escluse , supe- 
rarono il valore de’ patti , del giura- 
mento , delle rinuncie , e fondarono 
il lor seggio fin sopra gl’ inviolabili giu- 
dicati . Li patti , il giuramento , le ri- 
nuncie soggiogate a tal modo non ri- 
masero , che formolarj di notari , che 
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lutti scrivevano, e nessuno eseguiva: la * 
Giuresprudenza su le prime vacillante, 
si unì agli usi , e divenne finalmente 
una regola di giudicare quello , die non 
era prima , se non un prudente albi-» 
trio de 1 Giudici . Nello promesse di da- 
re , o di fare non si passava a con- 
seguenze senza precedere ordini repli- 
cati per adempire 5 la commissione de* 
patti sia ne’ contratti di compra ven- 
dita , sia nel locato , sia nell’ enfiteusi, 
fu sottoposta alla necessità di mettere 
in mora il debitore } ne’ mutui , e nel- 
le annue rendite più abbondanti mezzi 
s’ inventarono e per costituir la mora, 
e costituita per farla purgare : Basta 
dire che gli usi la riportarono su gl* 
interessi del legislatore , e la purgazio- 
ne della mora si applicò anche a’ feudi. 

Veramente eran degni di sì bella 
parte d’ Italia , dove la dolcezza del 
clima emula la fertilità della terra , 
sentimenti di umanità tali tendenti al 
soccorso de’ sventurati : Non ingeneran- 
ti' ( notò opportunamente Cicerone 

par- 
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parlando anche di questo or regno ) 
honiinibus mores tam a stirpe generis 
ac seminis , quam ex iis rebus , quce 
ab ipsa natura loci , et a vitce consue- 
tudine suppedìtantur, quibus alimur,et vi- 
vimus ( i ). E dappresso a questi sentimen- 
ti osserviamo tutto ciò, ch’era costumanza 
fra noi , e divenne poscia legge serbando 
nel nome la sua origine , fondato su li 
principj di ragione , e sul buon essere 
delle famiglie } di jnaniera che per se- 
coli. mentre ha diretto le nostre fortune, 
ha meritato' la comune approvazione. 

Possiamo pertanto scorgere , che 
siccome li costumi portarono tant’ oltre 
li principj dell’equità , li costumi stes- 
si introddussero il patto cominissorio ne 
contratti di mutuo , e diedero gli stes- 
si la prima origine al contratto di an- 
nua rendita posteriormente con legge 
approvato , e ne tolsero , quantunque 
generalmente altrove ammessa, la negativa 
facoltà di rescindersi *. di maniera che 

io 


( i ) Orai, de leg. agr. *. 35 
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10 asserisco,© credo potersi asserire con 
verità , che il patto commissorio , e#li 
mezzi da evitarne gli effetti , siccome 
riconoscono gli stessi principj , ebbero 
costantemente , ed hanno avuto fino a 
non molto e comune la culla , e , co- 
mune P osservanza . 

Si è di sopra veduto non essere nel 
ci vii dritto de’ Romani orma del patto 
commissorio nel mutuo specialmente 
ad interesse 5 Qr fra noi a traverso di 
ogni difficoltà s’introddusse questa specie 
di contratto , ma poiché al tempo me- 
desimo fu creduto di non contenere 
per se stesso un’ onesta contrattazione, * 
per tirar lucro dal danaro , e schi- 
vare la taccia dell' usura , si cominciò 
ad adoperare un formolario che illu- 
desse gli scrupolosi , senza toglier loro 

11 profitto . Si scorge quindi ne’ più 
vecchi strumenti usato , che si de sse il 
danaro per pochi giorni gratis , trascor- 
si li quali, essendo il debitore in mo- 
ra , si dovessero per la mora le usure. 
Questa maniera di contrattare si trova 

g nel 
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nelle léggi Romane , ma non per un* 
illusione, si lene per non dovérsi usure 
senza mora . La celebre legge leda sot- 
to il titolo de rebus credilis , die per 
la sua difficoltà si diceva leda , et non 
in tei leda , la cui spiega fu creduta da 
Francesco Balduino esser degna dell’ 
onorevole addossatogli incarico di dir 
pubblicamente nel Liceo di Parigi , e 
meritò poi dall’ illustre Presidente Bin- 
kersoek tanto lume in una delle sue 
ottime dissertazioni } questa legge pre- 
senta giusto il caso delle usure conve- 
nute in mancanza de’ pagamenti della 
sorte promessi in più rate é Ma l’ ima- 
gine sola di tale specie di contrattare 
era fra noi serbata , perciocché pro- 
messo anche il pagamento in più rate 
non si dava il danaro senza interesse , 
che per quattro , o sei giorni, poscia si 
fissava per novella dilazione il modo 
del pagamento della sorte , correndo 
intanto le usure convenute . Questa cre- 
duta felice invenzione per mettere d* 

accordo la coscienza con 1’ interesse , 

fece 
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fece andie ragionevole il pattò éomm is- 
so rio } perciocché commessa già la mo- 
ra era in balia del creditore di do- 
mandare , e le usure , é nel • ritardo 
delle usure il pagamento della sorte dif- 
ferito , non nel contratto ristretto a 
pochi giorni , ma nella dilazione con- 
ceduta dopo venuto il giorno dell’ a- 
dempimento secondo il contratto . 

Ma chi non avrebbe agevolmente ri- 
levato , che da ciò non si aveva 1’ os- 
servanza della legge , la quale non nel 
Semplice significato delle parole, che la 
compongono , si bene consiste nel suo 
vero intendimento? si avvider moltis- 
simi , che riposare su di tali 'cavillosi 
ritiovati è un voler conoscere il male 
senza veracemente evitarlo . Già in que- 
sto pensiere fin dall’ andare del seco- 
lo decimoterzo eran cadute altre parti 
di Europa , ed anche su le tracce del 
dritto Romano si trovava introdotto il 
mutuo a patto, che non potesse il cre- 
ditore ripetere la sorte , ma potesse in 
ogni tempo restituirla il debitore : tol- 

g 2 to 
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to il nóme di usura si dava al profit- 
to del danaro quello di annua rendita, 
colorendosi a questo modo , con la 
specie di un nuovo fino allora, scono- 
sciuto contratto , quel guadagno , che 
pareva altronde alieno dall’ antico mu- 
tuo . Di ciò par che potesse vedersene 
una traccia in certa bolla di Clemente 
V. Questo Pontefice confermando nell* 
ordine Francescano la negativa proprie- 
tà , toglie a que’ frati anche la facoltà 
di godere delle annue rendite. Nel i/pS. 
Martino V uno di que’ Pontefici , che 
aveva alti sentimenti della legislazione 
Papale sulle cose temporali, diede ima 
bolla a petizione del Vescovo di T re- 
veri , e di altri, con la quale dichiarò 
lecito il contratto di annua rendita } 
ma in questa bolla è spiegato , che da 
cento anni , e più, e da che non era 
memoria di uomo , era tal contratto 
frequentato : 1* occasione di questo fu 
T aver molti ripugnato di pagarl’annua 
rendita convenuta , sostenendo esserne 
la contrattazione vietata come usuaria, a 

quel 
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quel tempo era costante la màssima di 
esser da’precetti della religione proibito 
il mutuo ad interesse . Ben di ciò si 
ravvisa , che comecché fosse queta la 
prima legge canonica , che ne dichia- 
rasse legittima , e non contro alla co- 
scienza la pratica , era già da un seco- 
lo innanzi e più , ed oltre la memoria 
degli uomini costantemente usata . Cal- 
listo III. emulo de’ gran sentimenti di 
Martino , e che diede tanto da fare nel 
breve corso del suo Pontificato , pri- 
ma a Re Alfonso , quindi a Ferdinan- 
do suo figlio , diede anche una bolla 
simile su la validità della costituzione 
di annua rendita . Queste due bolle 
han preso parte nella collezione del? 
estravaganti } ma siccome in esse è 
chiamato il cennato contratto vendita 
di annua rendita, son registrate sotto 
il titolo de emptione , et venditione . 

Intanto fra noi nemmeno la vendita 
di annua rendita approvata da Martino 
V. soddisfaceva le coscienze delicate j 
egli sembrava velata 1* usura sotto un* 

g 3 ima. 
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imagine speciosa : di ciò li più ricchi 
si astenevano dal prestar danaro , e li 
bisognosi non ritrovavano donde averne. 
Le circostanze del Regno avevano aneli* 
elevato la ragione dell’ usura oltre al 
12 e i5 per cento, e non erano, die 
gli usura j, a’quali potesse ricorrersi nel 
bisogno . Re Alfonso ne scrisse a Papa 
Nicola V. a tempo di buona intelli- 
genza fra di essi , ed impetrò una bol- 
la , che assicurasse su P oggetto le co- 
scienze de’ Napoletani . Il Papa Io fece, 
e narrò la storia delle cose dette il 
contratto fu dichiarato valido, ogni so- 
spetto di peccato fu rimosso , purché 
la ragione delle annualità non oltrepas- 
sasse il dieci per cento . Questa bolla 
non ebbe luogo fra P estravaganti , ma 
Jfu inserita nella Prammatica , che all 
uopo il Sovrano pubblicò per lo buon 
regolamento di tal novella contratta- 
zione , e da ciò ha preso 1 annuali- 
tà il nome di censo bollare , chia- 
mandolo taluni censo consegnativo . 
Siccome per altro, secondo che dianzi 

sta 
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sta & tto, si era introidotto nel mutuo 
ad interasse il patto commissorio su 
T appoggio che cadeva su la dilazione 
dopo la mora , non sul contratto , il 
cui termine era ristretto a pochi giorni* 
comecché uno de' sostanziali del nuovo 
contratto fòsse quello di non potersi 
inai riscuotere la sorte , lo stesso patto 
commissorio ebbe luogo nella vendita 
di annua rendita pel caso o le annua- 
lità non fosser pagate, o di falsa asser- 
tiva, o di mancanza de’ beni ipotecati. 
Invano li posteriori Pontefici , e mas- 
sime Pio V. si sforzarono di dichiarar 
vizioso il patto commissorio in tal con- 
tratto , 1’ uso la vinse , e la bolla non 
fu mai in Regno riconosciuta , tuttoc- 
chè nel resto d’ Italia , in Germania , 
e massime in Francia si fosse tenuto 
per canone , che non potesse mai il 
contratto rescindersi , essendo demor- 
tuo il capitale, e fondandosi su la qua- 
lità di danaro non ripetibile uno de* 
due requisiti , onde questo contratto^ 
distingue dal mutuo ad interesse . 

g 4 E* fa- 
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E’ facile cosa il discernere perché 
malgrado la bolla di Pio V., e le ter- 
ribili espressioni in quella contractur 
sub alia forma post hac celebrandos 
fceneratitios judicamus , si fosse conti- 
nuato ad usar fra noi il patto commis- 
sorio : E’ malagavole assai lo scuotere 
antiche pratiche , massime quando vi si 
trova attaccato un principio d’ utilità : 
a questo nume non si sacrifica solo ogni 
riguardo , ma piace anche di credere , 
che ciò solo fosse equo , e giusto , che 
tendesse ad alcun vantaggio. Sunt enim 
multi, dice Quintiliano , qui t ti am qua: 
credunt honesta , non tamen satis uti- 
lia quoque existiment: quce turpia es- 
se dubitare non possunt , utilitatis spe- 
cie ducti probent (i) . Ma poiché un’ 
equità cotanto estesa aveva temperato 
il rigore di questo patto , e ben si tro- 
vava tutto l’ agio dato al debitore di 
adempiere anche scorso il tempo desti- 

na- 


( 1 ) List. Or ator. lib. 3 cap. 8 . 
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nato , egli parve , che ben potesse sta- 
re un patto che punisse, non la man- 
canza sventurata , ma l'insuperabile osti- 
nazione . 

E non vuol darsi ciò avvenuto per 
essere il patto commissorio approva- 
to per la compra vendita , e che la 
costituzione di rendita perpetua fosse 
una specie di tal contratto . Son ca- 
duti molti in questo errore senza ba- 
dare , che il patto commisssorio nella 
compra vendita favorisce il solo vendi- 
tore , secondo che sopra è a bella po- 
sta dimostrato , e mai il compratore , 
laddove adattandosi a questo contratto, 
favorirebbe il compratore della rendita^ 
per lo quale il patto non era ammesso. 
Anche un errore è quello di chiamare 
la costituzione della rendita perpetua 
una compra vendita . Lo conobbero 
gli stessi Pontefici nel mentre lo dice- 
vano . Ogni vendita suppone una cosa 
esistente . La vendita d’ un’ annua ren- 
dita è di cosa non esistente a tempo 

del 
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del contrattare, anzi di una cosa di 
dubbia esistenza, potendo ben stare che 
li fondi ipotecati non ne diano penino, 

, o più anni , o che ne manchino per 
sempre a causa di una sterilità peren- 
ne : il debitore qualunque sia 1’ avve- * 
pimento nelle sue derrate è obbligato 
a pagar la rendita che non esige $ an- 
che distrutti li fondi ipotecati ^ non ne 
rimane esente : la stessa certezza della 
cosa contrattata manca , non essendo il 
debitore tenuto a dar li frutti de’fondi , 

* sì bene danaro che può essere un pro- 
dotto di que’ fondi , e di altro . Oltre 
a che si può dare contratto di vendita 
senza che mai fosse il debitore obbli- 
gato alla tradizione ? nel contratto di 
annua rendita la cosa , che dovrebbe ' 
consegnarsi , sarebbe la rendita ; ma 
ogni rendita rimane presso del debito- 
re , egli non deve dar che danaro frut- 
to del danaro . Si dà in fine vendita , 
dalla quale , il venditore può ricedera 
sempre senza il consenso , anzi senza 

il 
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il fatto del compratore , e questi mai , 
se il venditore non vi concorra? 

Quindi Papa Pio V. che non trova-* 
va altro mezzo da colorire cotal con- 
tratto della tinta d\ lecito a meno' che 
dandogli il nome di compra vendita , 
ed altronde conosceva non essergli ap- 
plicabile questo nome , introddusse nella 
sua bolla , che dove la rendita de’ fon- 
di ipotecati mancasse in parte fosse di- 
minuita l’ annualità al creditore , e se 
tutta fosse estinta , tutta 1’ annualità si 
estinguesse , A questo modo 1’ annualità 
prendeva una natura di censo , ed il 
contrato di compra vendita si trasfor- 
mava quasi in un’ anticresi . Il dottis- 
simo Francesco Otmanno ne fece il 
suggetto d’ una delle sue maravigli ose 
osservazioni : anche ammessi li rimedj 
dati in detta bolla fece egli giudiziosa- 
npente scorgere , che non solo difettano 
in questa contrattazione tutti li requi- 
siti per metterla nella classe di compra 
vendita, che anzi denudata la specio- 
sità delle parole il contratto non fosse 

che 
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che di mutuo ad interesse ; ed intrin* 

secamente usurario (i). 

Intanto , e nel contratto di mutuo , 
ed in quello di annua rendita essendo- 
si costantemente praticata la purgazio- 
ne della mora , piacque a taluni chia- 
mar P equità ( su la quale questo van- 
taggio del debitore poggia interamen- 
te ) per eccellenza canonica : ma se 
ben si osserva , P uso di questa frase de- 
ve il suo cominciamento dall’influenza , 
che per diverse cause , delle quali non 
è qui luogo da dirne , ebbe in queste 
contrade la ragion canonica : tutto ciò 
che sapeva di umano , di pietoso pare- 
va doversi a’ sentimenti di religione , e 
tutto ciò , che di pio , e di religioso 
era osservato , piaceva meglio ripeterlo 
dal dritto canonico , che o dalle leggi 
civili , o dalla ragione ► 

E per vero quali precetti abbiamo 
nel dritto canonico sull’oggetto per da- 
re 
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re all’ equità con principj sodi il ca- 
rattere di canonica? Tre per quanto ìq 
sappia sen possono addurre , e non altri , 
Il primo è in una decretale , se tal può 
dirsi , e può credersi , di Papa Simmaco, 
che visse nel fine del quinto secolo, e 
cominciare del sesto . Si quis Pr cesò ite- 
ro rum ,• Djaconorum , seu defensorum 
alienanti prcedium Eccelsice subscripse - 
rii, quo iratus Deus anima s percutit, ana- 
themate feriatur, nisi forte , et alienator, 
et qui acceperit , celeri restitutione sibi 
prospexerint{ i). Ecco contro alla pena 
di una ferale scomunica ammesso il pen- 
timento , e dato luogo a’ trasgressori di 
purgare il fallo incorso con una spedita 
restituzione . E’ 1 ’ altro di Gregorio IX 
che visse dall 227 al 1241 in una delle 
sue decretali in questi termini : veruni 
invito inquilino domum inhabitare , vel 
reficere poteris , si necessitas ( quce 
tamen non imminebat locationis tem- 
po- 


ri) Lih. 5 decretai, til. li cap, 6. 
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porr ) id erpnscat , remiss a sibi prò 

residuo t"ni/H’ris pentione : qui etiom 
inde rati ori abilitar amovctur si perver- 
so ibi fuerit cowersatns , si sibi satis- 
fa et ione celeri ito n provi Hit fi). L’ul- 
timò è dello stesso Pontefice, ed ha 
rapportò airenfìteusi : 7in yliythenta <pio- 
que secus p ree sumeri do , vél cessan- 
do in solutione canonis per bienniurn , 
ni si celeri satisfactione postm odimi sibi 
consulere studuissei , juste potuisset 
expelli ( 2 ) . 

Son questi li tre precetti del dritto 
canonico , che serbiamo } tutti e tre 
facilmente si scorge , che non attengo- 
no se non a casi . particolari } l’uno al- 
le alienazioni de’ beni appartenenti alle 
Chiese, e può meglio dirsi un mezzo 
di rimettere col pentimento un fallo 
già incorso : gli altri al locato , ed all’ 
enfiteusi nel caso di ritardo nel pa ga- 
gà- 


fi) Lib. 3 lì t. 18 cap. 3 . 
(a) Ibid. cap. 4. 
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gamento della mercede, o del canone . 

‘Là materia però di dette decretali 
era già trattata nel dritto romano e 
quanto all’ alienazione de’ beni dello 
Chiese (t) \ e quanto al rilardo nel paì- 
gamento della mercede per un bien- 
nio ( 2 ) , e quanto finalmente alla man- 
canza nel pagamento del canone (3) . 
Questo solo V è di particolare che la 
purgazione della mora secondo il dritto 
Romano era un risultato di circostan- 
ze, in queste decretali tanto non si esi- 
ge , indistintemente si ammette con unà 
. sollecita offerta . 

Pruova maggiore ne sia , se altra nè 
bisogna , I’ avere nella Napoletana le- 
gislazione tre leggi relative alla- mora , 
ed a’ modi di purgarla-, nessuna però 
generale, tutte riguardanti oggetti par- 
ticolari . In nessuna di esse è parlato 


dell’ 



(x) L. 14 C. de Sacro s. Eccles. 

(2) Novel. 7 cap 5 . 

( 3 ) Novel, xìo cap. 8. 
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dell’ equità canonica , anzi prendono 
tutte argomento p dal dritto Romano 
o dalle costituzioni de’ nostri Sovrani 
o dalle antiche costumanze. Giova rap- 
portarle non per questo proposito sola- 
mente j ma per fare apertamente cono- 
scere , che li pochi monumenti serbati 
sull’ oggetto nella nostra legislazione tutti 
concorrono a que’ principi di equità , 
che faranno il continuo soggetto del 
mio ragionamento, nessuno al rigor del 
dritto , che piace tanto a chi ne con- 
traddice. 

Ne’ digesti è un luogo di Gajo sull* 
editto provinciale così conceputo : Et 
si post tres , aut quìnque , piare s ve 
dies quarn judicìo sisti se reus promi- 
sit secum agendi potestatem fecerit , 
nec aétoris jus ex mora deterius fa cium 
sit, consequens est dici defendi eum 
debere per exceptionem[if Or nell’ap- 
plicazione di questa legge si cominciò 

a du- 


Ci) L. 8 ti quii caution. 


f 


Digitized by Google 


" T: ' . 

n'3 

a dubitare se fosse da purgarsi la mora 
sol quando nel cominciamento della li- 
te comparisse 1* obbligato a presentarsi* 
ovvero quando ancora non comparso 
fosse contestata la lite : si era un se- 
condo dubbio introddotto , se a questo 
sentimento di equità si potesse utilmen- 
te rinunciare . Carlo Duca di Calabria 
decise favorevolmente per lo debitóre * 
e nell’ un caso , e nell’ altro : Legem 
veterem digestorum , et si post tres, 

AVT quinqoe dies de judicialis moroe 
purgatione loquentem ante contestatio- 
nem litis , secundum sensum plurium 
intellectam , post litem , etiam sic de- 
bere intellìgi declaramus , cum eadem 
cequitatis ratio conclusiones varias una 
terniinatione recipiat , G diversas aSio- 
nis species per dissimilitudinem non 
excludat : bis illud adjicimus ; ut Pro- 
vinciarum Prcesides , omnesque juridi- 
ci , partes judicio comparentes ad re- 
nunciandum beneficio legis ejusdem , 
nec volentes recipiant , & voluntarios 
non compellant . Quod si cantra factum 
i *' h fue- 
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fuerit nullam efficaciam a$$equatur{ i)., 
Ciascun vede, che questa nostra Jeg-, 
ge non definisce solo con tanta impor-, 
tanza li due casi , che ne formano il 
suggetto , ma prepara ampia materia ad 
applicare gli stessi principi $ u di altri 
oggetti , che a questi fossero analoghi : 
Coìti’ è saggiamente detto, che gli stessi 
principi di equità comprendono altre 
varie conclusioni , e che non debbo-» 
no rendersi inefficaci per dissomiglianza 
d’ altre specie di azioni ! Dal che ne 
risulta , . che di questa legge su di un 
caso particolare ben può portarsi 1’ ap- 
plicazione ad ogni caso , nel quale co- 
mecché altra fosse la materia agitata , lo, 
stesso mezzo concorre a definirlo. 

La seconda legge è un rito della no- 
stra Gran Corte delia \icaria , eh’ era 
a tempi degli Angioini il primo Tribu- 
nale del Regno . E vero che, la Regi- 
na Giovanna impresse a tali riti la pub- 
bli- 


co Cap. Regni i5o. 
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litica autorità , ma erano, essi già da 
lunghissimi anni esistenti , adottati dal- 
la Giurisprudenza , e che a lei piacque 
raccogliere, e confermare : queste ne 
sono le parole : Item quoti si aliquis , 
vel si ahqua citatus , vel citata fuerit 
de mandato dictarum Curiarum , seu al- 
terius earum ad respondendum super 
tenore instrumenti alicujns debiti , in 
quo contineatur pcena pecuniaria , & 
juramentum , si de perjurio } vel de 
pcena accusetur y aut aliter quomodo- 
libet conveniatur , citatus ,, vel citata 
compareat in Curia in peremptorio ter- 
mino sibi prcejixo cutn sacculo para- 
titi , vel parata satisfacere de debito 
creditori , ad quod teneatur , etiamsi 
lapsus fuerit terminus , in quo solvere 
tenebatur hujusmodi debitum , in dictis 
Curiis , & qualibet ipsarum ex quadam 
(Equitate nullatenus procedatur conira 
dictum debitorem , aut debitricem super 
pcenis praediclis ( 1 ] . Anche un rito am- 



(i) Rit. 175. 
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metteva fra noi la liquidazione degl’ i- 
strumenti , ed era la liquidazione un 
effetto della mancanza nell’adempire ve- 
nuto il giorno della promessa : era il 
debitore nulladimeno citato , e contu- 
mace si condannava alia somma del suo 
dare , ed alla pena , era tenuto ancora 
spergiuro . Ma usava la Gran Corte , e 
confermò la Sovrana , che se nel pe- 
rentorio termine offerisse il debitore il 
pagamento fosse per equità ammesso a 
farlo , ed evitasse a questo modo le pe- 
ne contro a lui destinate. 

L’ ultima è nella rinomata tra noi 
Costituzione del 1738, che diede molta 
forma al nostro ordine giudiziario. Se- 
condo le nostre leggi tutti li giudizj re- 
scissori erano ordinarj , e per giudizio 
ordinario s’ intendeva fra noi , che do- 
vesse accordarsi un termine probatorio, 
e molti atti farsi , o che la causa biso- 
gnasse d' istruzione , o che no . Era 
benanche nella Prammatica prima de 
censibus ordinata una pena a prò del 
Fisco dove il debitore non adempisse 

alle 
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alle animalità . Ora o che il difetto Si 
trovasse in colui , che aveva contratto 
il debito , o che nel suo successore , 
sempre bisognava batter la carriera del 
giudizio rescissorio . Re Carlo III vol- 
le , .che dove la mancanza al pagamen- 
to delle annualità , o degl’interessi fos- 
se in quello stesso , che avea contratto 
il debito , si potesse la rescissione del 
contratto esecutivamente ordinare, dan- 
do anticipatamente una dilazione all’in- 
dugiatore , perchè in cotal tempo adem- 
pisse (i). 

Che più aversi di più concludente 
per l’oggetto ? questa è tutta la nostra 
legislazione suppletoria di quella devo- 
niani , e manifesta costantemente , che 
al di là di ciò, che intorno alla pur- 
gazione della mora è detto nelle de- 
cretali non solamente vi si ha la deci- 
sione di più casi , ma dippiù vi si tro- 
vano le teorie feconde di molte conse- 
' h 3 guen-' 


(1) Premiti' d» ord.jttdic. art, 16. 


J 


* 




Digitized by Google 


n8 

guenze applicabili ad altri ih fin iti cirsi 
non enunciati . Di ciò risulta quel chè 
innanzi diceva, che non dall’ equità ca- 
nonica si riconobbe inai sempre in Re- 
gno la purgazione della mora , e che 
per eccellenza era 1’ equità chiamata ca- 
nonica , e 1’ essere questa espressione 
non che in bocca di tutti , nelle penne 
ancora degli Scrittori , non fa torto al- 
la nostra teoria . Le quali osservazioni 
non sono da credersi o troppo a lungo 
portate , o al proposito superflue } per- 
ciocché vi ha di molti li quali sosten- 
gono , che della legislazione Pontificia 
non occorra tener ragione nelle cose 
temporali , e che per conseguenza la 
purgazione della mora , poggiando sull’e- 
quità canonica , deve aver perduta tut+ 
ta la sua influenza nelle materie , alle 
quali si applicava . Conosciuto , che le 
leggi Pontificie non parlano , che dell’ 
enfiteusi,* e del locato, e che anche in 
questo non fanno che applicare 1’ equi- 
tà dettata tanto nel dritto Romano , e 
che , più che le leggi Pontificie , la pur- 
ga- 


»'*> 

gaziotte 1 dèlia inora è stata ne* nostri usi* 
è adòttaita dalle patire leggi , ciré ne di- 
cono iti taluni casi , ed impongono gene- 
rale T applicazione degli' stessi principi 
su gl’ altri casi , < lie non sono indicati 
espressamente, cade tutto questo argo- 
mento, di cui molti con assai forza sen- 
za profondarne il merito si avvalgono^. 

Io non posso negare per altro’, che 
comecché le leggi Romane , le Pontifì- 
cie , le Patrie , e dirò ancora li costui 
mi , é la vóce de’ Magistrati fosser tra 
noi concorsi a render generale , ani! 
troppo “generale la purgazione della mo- 
ia , vi fosse chi prendendo argoménto 
dal valor 1 de’ patti avesse sostehuto , che 
non sieno applicabili cotali massime do- 
ve vi sì fosse rinunciato . Io non Inten- 
do trattar qui dell’ efficacia di tal ri- 
nuncia , pensando di doverne dire , do- 
ve anche delle teorie del dritto nuovó 
abbia fatto sul propositó 1’ analisi com- 
petente . Parlarne ora sarebbe un non 
parlarne compiutamente senza turbare 
il prefìssomi -ordine . Ma per quanto 

h 4 sof- 
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goffrè tal discussione il momento , ip 
dico , che il Capitolo del Regimo di sor 
pra citato snerva perfettamente l’oppo- 
sizione : in quello espressamente è det- 
to partes in judicìo comparentes ad re- 
nunciandum beneficio legis ejusdem nec 
voleri te s recipiant , & voluntarios non 
compellant. Anzi con assai vigore è ag- 
giunto comprensivamente : Quod si con- 
tro factum sit , nullam efficaciam con - 
sequatur . Come si può dopo sì chiara 
legge parlar di rinuncia ? come si può 
tener conto di un patto , che la legge 
non solo vieta , ma annulla ? e non 
può dirsi , che si parli nel detto Capi- 
tolo della sola mora giudiziale , per- 
ciocché , secondo che sopra è marcato, 
il grande in esso non è ciò 9 che deci- 
de , ma ciò , che di massime appresta 
per decidere somiglievoli casi . Se dice 
il Legislatore , che dove la stessa equi- 
tà concorre , debbono applicarsene li 
precetti , che non debba trattenerci la 
dissomiglianza delle specie di azioni , è 
manifesto ? che possa per legge quella leg- 

S«. 
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ge dettata in un caso ad altri applicarsi 
volentieri, li quali degli stessi principi 
bisognano per definirli. 

Di fatto la nostra giurisprudenza , 
come ho già indicato , vacillante in 
prima su queste massime , finalmente 
„ si unì con gli usi per assodarle . Il no- 
stro Presidente de Franchis , che ha 
lasciato di se tanto alta riputazione , 
trattando de’ giudizj di devoluzione per 
canoni arretrati , ci assicura , che mal- 
( grado qualivoglia patto si ammetteva 
sempre nel S.R.C. 1’ enfiteuta a purgar 
la mora per equità adottata , e che non 
si profferiva decisione , se prima più. 
volte non era messo in mora per adem- 
piere agii arretrati, e che anche dopo 
di ciò nella diffìnitiva sentenza si ag- 
giugneva , che se fra altro tempo fosse 
pagato , se ne distogliesse 1* esecuzio- 
ne {i) . Paolo Staibano il Giovane re- 
ca deciso dal S.R.C. di ammettersi un 

I ^ 


de- 
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debitore a purgar la inora anche 1 dopo 
la sentenza , dopo 1’ esecuzione y <e non 
rimanendo, che la véndita de’fceni: ed 
<è da osservare che 1’ offerta degli arre- 
trati si era fatta dal Suocero dèi debi- 
tóre , nemmeno dai debitore (f) . Biagi$ 
Ultimare rapporta simile decisione, ed 
in quel caso di ciò si era inassimameò*- 
te trattato , se la rinuncia facesse osta- 
tolo all’ equità : dice ancora , che do- 
pa la prima decisione sen fece nuovo 
esame per rimedio di nullità , e fù la 
prima sentenza confermata ( i) . Soprat- 
tutto conviene osservare quanto sul pro^ 
posito scrisse il Reggente Capecelatroj 
poiché non solo dimostra come fu giu* 
dicato , dà ancora la pruòva più efflca* 
ce dell’ uso di giudicare > sull’ oggetto i 
Il caso da lui trattato non era già è 
d,’ un mutuo o d’ un’ annua rendita $1 
bene del patto commissorio ne’ veri Suoi 
r.ri * tér-* 


(i) Re so! ut. forens decis. resnl. 78. 

(a) In addit. ad decis. 53. Scip. Rov. . *_ ’ 
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termini -di compra vendita : fa il com- 
Jitat-oreoammesSo a purgar la mora non 
solo dopò Scorso il termine , dopo ini- , 
tradotto il giudizio , ma ancora dopo 
contestata la lite . A questo proposito 
egli discute la materia , e s quindi ag- 
gi ugne : Et non solum hcec observan- 
tur in devolutione emphy teusìs , verum 
in rescissione contractus annuorum in- 
troituum ad normam bullarum Sommo - 
rum Pontijicum Martini , & Ntóolai * 
de quibus in Pragmatica I. de cenSibm r 
natii quamvis adsint pacta , quod ob 
non soiutionem dnarum tertiarum con- 
traclus possit rescindi sub quibus vis 
clausulìs , quod non possit mora pur- 
gaci ; tamcn antequam devenia tur ad 
rescissionem ,jìunt ad minus bina prce- 
tepta , quod conventus intra certuni 
Tempii s solvat tertias decursas , alias 
providebitur super petita rescissione > 
in * qmbtts termini s si' non solverit , & 
moram purgaverit fertur sententia re- 
se i ss toni s , oondemnando reitm ad re- 
sti tutionem sortis principali? , lina cimi 
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censibus , si ve tertiis decursis , & nihi- 
lominus appomlur chiusala , quod si 
infra ali quod tempus , quod potest ap- 
poni ad arbitrium Sacri Consilii, velit 
purgare moram , & solverit tertias de- 
cursas supersedeatur in ipsius senten - 
tice rescissionis executione . Et quidem 
laudando est ficee Sacri Consilii obser - 
vantia , nam quando jus partis non Ice- 
ditur benigna est facienda interpretatio 
prò inorce purgatione : & Stylus curice 
est prò lege servandus . Franchis dee. 
a38 ubi quod per binas judicaturas in - 
ducitur consuetudo judicandi ; & quod 
ista observantia , & consuetudo judi- 
candi in quolibet Tribunali sit atten- 
dendo , & posse allegari ad decisiones 
causariim Cavea sis &c. ( 1 ) . 

Ma quali autorità io vado raccoglien- 
do per questo ? quant’ è , che noi co- 
nosciamo un nuov’ ordine di cose nell* 
amministrazione della giustizia ? E chi 

ha 
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ha potuto obliare in sì poco tempo quali 
erano le teorie ne’ nostri tribunali e ri- 
cevute , e costantemente , e giornal- 
mente praticate in questa materia? Si 
dava rescissione di iputuo , o di annua 
entrade senza la clausola , che pagando- 
si gli arretrati si sospendesse ? questo 
favore si negava giammai ? non era ge- 
nerale ? non avea luogo , e prima , e 
dopo del giudicato , e passatosi all’ ese- 
cuzione , e finché si fosse giunto ad atti 
irretrattabili ? V’ era più avvocato , che 
si sostenesse o sui patto commissorio , 
o-su la rinuncia alla purgazione della 
mora , o sul giuramento ? Yi era Giu- 
dice , che badasse a questi patti , e non 
li credesse più uno stile de’ notari , che 
una volontà de’ contraenti ? Trattandosi 
di cose di tempi sì vicini tanti sareb- 
bero gli esempj da recarsi , 'quanti gl’ 
infiniti processi , che attengono a tali 
specie di contese , nè si avrebbero che 
tante notizie di oggetti conosciutissimi, 
de’ quali non v’ è nel Foro chi non po- 
tesse allegarne . 

Or 
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Or mi è piaciuto le cose dette a tan- 
to dettaglio portare , non perchè cre- 
dessi , die a dimostrale le teorie fra 
noi ricevute intorno alla purgazione 
della mora fosse necessario sì profuso 
dire, ma per risolvere prima di giungere v 
a trattare del dritto nuovo un proble- 
ma , che veggo frequentemente propo- 
sto , se li contratti stipulati prima dell* 
attivazione del nuovo Codice possano 
esser considerati a questo tempo con di- 
versi principj che aveano al tempo, nel 
quale furono celebrali . Avendo dato a 
conoscere quali erano le nostre leggi , 
quali li nostri usi , quale la giurispru- 
denza nostra sull’ intendimento del pat- 
to commissorio , e di quello di rinun- 
cia alla purgazione della mora , io sou 
d* avviso d’ aver dato un gran passo 
allo scioglimento del dubbio . V’è legge, 
o può esservi legge , che dia un inten- 
dimento a* patti, oltre a quello, che lo 
poterono valutare e colui che promise e 
colui , al quale si promise ? V* è legge, 
o può esservi legge , che dia alle parole 

' al- 
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altro signifìcató. di quello , che avevano 
al tempo , che furono conccpute in 
patto ? Vi è in fine legge , o può es- 
servi legge che faccia cedere il senti- 
mento naturale , e comune de’ patti al 
suono de’ detti ne’ (piali sono espressi ? 
Quando io ho sì lungamente ragionato 
dell’ intendimento generale di questi 
patti , delle conseguenze , che gli usi 
avevano ad essi apprestato , del valore, 
che lor davano costantemente le decir 
sioni de’ Magistrati , non ho pruovato 
abbastanza , che per variarne ora 1’ in- 
tendimento e le conseguenze , sarebbe 
lo stesso , che formar nuovi contratti 
dicendo di eseguir soltanto gli esistenti ? 

Ma è un principio consacrato dalle 
nuove leggi , le convenzióni obbl igano 
non solo a ciò , che vi si è espresso , 
ma benanche a tutte le conseguenze , 
che V equità , /’ uso, o la legge attribui- 
scono alle obbligazioni secondo la sua 
naturai (i) Il dritto Romano ammet- 
teva 


( i ) art. n35. 
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teVa questa massima ne* soli contrat- 
ti , ne’ giudizj soli di buona fede : 
ea enim , dice Ulpiano , guce sunt 
moris y et consuetudinis in bonee fi- 
dei judiciis debent venire : (i) ma 
perciocché la differenza fra gli uni , e 
gli altri giudizj è tolta, anzi sparsa so- 
pra tutti 1* influenza dell’equità , è ap- 
plicato ad ogni convenzione lo stesso 
intendimento . Le nuove leggi danno 
ancora un’ altra regola : /ielle conven- 
zioni si deve indagare qual sia stata la 
comune intenzione delle parti contraenti 
(a), la qual cosa era benanche espressa in 
un responso di Papiniano. (!) Or come 
potrebbero queste massime aver luogo 
se gli effetti de’ contratti fossero regola- 
ti da leggi , che sopravvenissero ? non 
sare bbe ciò far solamente retroagire 
la legge , ma di più trasportare la 

in- 


(i) /. Si. §. xo. de AEdil. edid. 
(a) art. n5 6 . 

<3) l. 219. de veri, tigni/. 
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intenzione de’ contraenti dal giorno del- 
la convenzione a quello, nel quale fosse 
la novella legge promulgata . E poi 
come le obbligazioni comprenderebbero 
ciò che P uso attribuisce ? Per uso cer- 
tamente non s’intende, che quel drit- 
to , o quella interpetrazione del dritto 
introddotta da’ costumi : sine scritto , 
è detto nelle istituzioni, jus venit , / juod 
usus approbavit , nani diuturni more<s 
consensu utcntium comprobati legem 
imitantur (5) } quegli usi dunque , quel 
jus moribus receptum regolano li con- 
tratti : se una legge, che sopravviene , 
abborrisce tali usi, rivoca il jus mo- 
ribus receptum , può nulla soflfrirpe 
la volontà de’ contraenti , li quali in 
contrattando ne assunsero tacitamente 
ed irrevocabilmente 1 ’ applicazione , e 
le conseguenze ? 

A tempo del contrattare il dritto par- 
te introddotto , parte ampliato da’ co- 

. i stu- 


(5) Ut. i. imi. tù. a §. 9 . 
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stumi era, che li patti commissorj fos- 
sero ammessi , e nel mutuo ad interesse* 
e nella costituzione di annua rendita : 
ma gli stessi patti non erano riputati che 
comminatorj suggetti ad esser delusi pur** 
« gandosi la mora : nè all* intelligen- 
za di tali patti faceva difficoltà l’esser- 
visi rinunciato anche con giuramento. 
Fingasi sopravvenuta una legge , che 
patti di tal natura dichiari non commi- 
> natorj , ma efficaci à produrre effetto 
ipso pire , e che inoltre vieti di po- 
tersi su tal materia applicare alcuna 
regola boni , & aequi . Volendosi va- 
lente questa legge su gli antichi con- 
tratti non si darebbe ad essi norma * 
ed esecuzione $ si farebbero nuovi con- 
tratti , portando la intenzione de’ con- 
traenti in quello , ch’essi affatto non pen- 
sarono nel contrattare. E che mai signifi- 
ca interpetrare un contratto fuori l’inten- 
zione, o diversamente dalla intenzione 
de* contraenti , se non un fare un con- 
tratto novello ? e questo nuovo con- 
tratto noi farebbero li contraenti non 

es- 
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essendo ad esso accomodato il lor con- 
fuso , lo farebbe la legge , di che nien- 
te è piu assurdo . " 

Altro sarebbe se la legge imponesse 
su la materia del contratto : in questo 
caso può disputarsi se sia retroattiva , 
o se non sia . Così Giustiniano nel vie- 
tare P alienazione o 1’ ipoteca de’ vasi , 
vesti , o altri doni fatti alle Chiese , 
volle , che fosse il divieto applicato an- 
cora a’ giudizj pendenti (i). Ugualmen- 
te lo stesso Imperatore in proibendo 
a’ Giudici diversi contatti , ed altri 
modi di acquistare , si spiega di esten- 
dersi la proibizione ad proslerita nego - 
tìa (a) . Del pari Costantino togliendo 
vigore al patto commissorio nel pegno 
la dichiarò essere inter alias capliones, 
e quindi nella legge comprese il pas- 
sato, il presente, ed il futuro (3). Ed 

% 

/i J a 


t a '•* 

(») li. ai C. de sacres. Eccì. 

(a) E. un. C. de contract. Judic. 
(3) L, 3 C. de paci. pignoK 
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a questo mpdo Giustiniano nel dare 
una meta alle usure , volle , che gl 
usi ricevuti cedessero al prescritto da 
lui : neo liceat judici memoratam ali- 
gere taxationem occasione consueta - 
dinis in regione obtinentis (i) . Ma ol- 
tre a che in questi, ed altri casi mol- 
tissimi , che si potrebbero addurre , 
espressamente si spiegarono li legislatori , 
di che non mi occupo , non essi an- 
darono a variare ciò , ch’era stato nella 
intenzione de’ contraenti , ma diedero 
precetti a ciò , eh’ era stata materia 
del contratto } e se in occasione del 
pegno si attacca la convenzióne , io hó 
fatto rilevare , che la legge ferisce la 
materia del patto come inter alias cùp- 
tiones ; ed in quella delle usure si som*- 
mettono li costumi alla legge , e ciò 
per essersi creduto condannevole 1’ ec- 
cesso del guadagno . 

Uno de’più infocati tratti di eloquen- 
za. 


(i) Z. 26 C. de utur. 


1 33 

za , che si ammirano iu Cicerone nella 
prima sua azione in V errem riguarda 
appunto quest’oggetto. Verre avea da- 
, to degli editti pretorj , e si era avva- 
luto dell’ espressioni si quis fecit fece- 
rit : In quante maniere egli condanna 
questa formola ! De jure civili , dice , 
si quis novi quid instituit , is omnia 
quce antea acta sunt , rata esse pati 'I 
tur : a questa regola fa precedere una 
.eccezione . In lege V oconia non est fe- 
cit fecerit ncque in ulla prceteritum 
tempus repreìienditur , nisi ejus rei , 
quce sua sponte scelerata , ac nefaria 
est , ut etiamsi lex non esset , magno- 
pere vitanda fuerit . Atque in his re- 
bus multa v idem us ita sancta esse le- 
gibus , ut ante facta in jndicium non 
vocentur { t). Ecco la distinzione da 
me fatta per ciò , che potesse riguar- 
dare la materia caduta In convenzione. 

Dice alcuno : Possono gli uomini con- 

i 3 srat- 


(t) In Verrem Orafi, i n. 4>- 
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trattare a lor voglia ? Se essi non con- 
traddicono con le loro convenzioni all* 
Ordine pubblico , ed a’ buoni costumi , 
non è elevato a dignità di legge il vi- 
cendevole lor piacere ? Se costumi in- 
certi , o viziosi avean dato modifica- 
zione a questo principio liberale , non 
può la legge senza retroagire togliere 
questi abusi ? Delle teorie nessuno du- 
bita, il dubbio è nell’applicazione. Sia 
per legge, sia per soli costumi era fra 
noi costante la massima , che li patti 
di rescissione nel mutuo , o nell’ annua 
rendita fossero commi natorj } che ogni 
mancanza si potesse purgare anche do- 
po il giudicato , che le rinuncie non 
lusserò efficaci , e nemmeno il giura- 
mento : chi ha convenuto nel patto re- 
scissorio vi ha convenuto secondo fosse 
poi prescritto da leggi future , o secon- 
do P intelligenza , che dava a tal patto 
P uso generale de’ cittadini , 1* autorità 
costante del Foro? Chi mai potrebbe 
portare P intendimento della voce co- 
mune a quel solo, che la purità delle 

leg- 
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leggi ne Volesse ? Dove si tratta di ciò 
che uomo può , o deve fare , si può 
esigere , che si badi alle leggi , che 
permettono , impongono , o proibiscono : 
ma quando si tratta di ciò , che conve- 
nendo ciascuno pensa del patto, nel qua- 
le conviene , non deve badarsi che al 
modo , nel quale comunemente tale , o 
tale espressione sia ricevuta , ed intesa: 
e questo volle dir Quintiliano distin- 
guendo quce legibus cauta sunt da ciò 
che persuasione , etiamsi non omnium 
hominum , ejus tamen civitatis , aut 
gentis , in qua res agitur in mores re- 
cepta sunt : la ragione che ne arreca ? 
è sorprendente , ut pleraque in jure non 
le gibus , sed moribus Constant (i). 

Prima che si fosse cominciato a du- 
bitare della forza de’ patti commissorj , 
chi mai non credeva, che convenir la 
rescissione , rinunciare alla purgazione 

del-» 

' ■■■—-. i ■ ■ » , r i ■ - ■■ ■■. .v ■■■■■» ■ e 

(1) Inst. Orai. lib. b cap. io. 


\ 


— N^Bittitized by Google 


1 36 

della mora , giurare su *al rinuncia 

non fosse che uno stile di notari , « 

, . . 1 7 
pii’ erano questi patti sommessi al co- 
mune ricevuto intendimento di essere 
sempre scusabile l’ indugio anche dopa 
il giudicato ? E come no , se per qua-* 
lunque fosse il patto non vi era Giu- 
dice , che lo facesse 'conseguente ? Che 
mai può. meglio influire a fissare il co- 
mune intendimento di un patto , che 
la perenne maniera d’ esserne giudicato? 
In questo pensiero non solo si trova- 
va il debitore promettendo , ma ugual- 
mente il creditore riportando la pro- 
messa , ed ugualmente persuasi che fos- 
se tal patto semplicemente comminato- ' 
rio, persuasi ugualmente che fosse scu-, 
sabile la mora , convennero nel patto , 
come il patto era generalmente ricevuto 
nelli costumi , e nel Foro , non quale 
poteva esser dichiarato per leggi poste- 
riori . 

* t 

li signor Merlin illustre Giurecon- 
sulto Francese , e da non nominarsi 
giammai che con onore 7 nel éaso dell 


I-Sy V 

art^gi2 del Codice civile , che riguar- 
da la facoltà di ripetere il capitale nella 
costituzione di annua rendita , entra 
nel disame di ciò , che la Corte di 
Torino avea deciso per non render- 
lo applicabile a’ vecchi contratti : e- 
nuncia , che* comecché fosse prima in 
tal sentimento , n’ era quindi caduto in* 
dubbio , ed accenna taluni casi , ne’ 
quali la nuova legge Imi operato su le 
vecchie istituzioni (i) . Il Procuratore 
generale presso la Corte di Poitier por» 
tando la parola in simil caso , non re-* 
plica solo le parole del Merlin , mà' 
ne fa V estensione su di altri articoli 
del Codice . Il loro dire però non è 
nuovo : Grande fu la discussione su 
T articolo a intorno alla non retroatti- 
vità delle leggi : coloro che tenevano 
per lo dubbio quindi fatto dal signor' 

Merlin , non questo solo , ma altro più* 
dicevano col calore del tempo . Il Si- 
« gnor 


(1) Repert. de jnrisprud. Rcntn consiùnét. • ■* 
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gnor Portalis col suo profondo sapere, 
e gagliarda eloquenza rispose a questo 
modo: J’ avoue , que si on me propo- 
stili pareille objection , je serais moins 
modeste , que /’ Oratene , qui parait 
craindre , que V on ne put pas y ré- 
pondre . Delruire une instrtution , qui 
exisle , ce nest certainement pas faire 
une ìoi rétroactive : car si cela était , il 
faudrait dire , que les loìs ne peuvent 
rien changer. Le présent , & l avenir sont 
sous leur empire . Elles ne peuvent 
certainement pas faire , qu une chose , 
qui existe n ait pas existé , mais el- 
les peuvent décider , quelle nexistera 
plus . Or vaila tout ce qu ont fait les 
bis , qui ont détruit le jìefs , la no - 
blesse , et les parlements (i). 

Per altro il mio progetto non è di 
entrare in queste discussioni , eh’ esi- 
gerebbero maggiori dettagli . Si pensi 

co- 
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come si vuole della retroattività della 
legge , io mi appiglio alla legge , la 
quale estende ad ogni convenzione gli 
effètti dell’ uso , e dell’ equità , che fa 
conseguenti le convenzioni secondo l 1 in- 
tensione di coloro che han convenuto. 
Retroagiscano per me questi principj su 
li vècchi contratti ; ricorriamo agli usi 
a tempo del contrattare , ricorriamo 
all’ intendimento di ciò , che pensarono’, 
gli autori della convenzione sulla qua-i 
lità de’ patti , ne’ quali convennero , ed. 
ogni contesa è terminata . Per far ciòi 
non dobbiamo che assicurarci qual era 
il comune intendimento de’ patti , a’ 
quali fu accomodato il consenso delle 
parti, quali erano li costumi » dond’ era 
sorto tal intendimento, qual era il jus 
reception , che aveva dato consistenza 
a 1 costumi* Io non voglio replicarli aven- 
dogli a sufficienza indicati . 

•' ■■■■:-• . ■ - V 

Teo- 
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Teorie del Codice Napoleone intorno 
alla purgazione della mora . 

Dopo avere sì profusamente dimostra- 
to quanto nel dritto Romano sieno fa- 
vorevoli le massime dell’ equità, e co- 
me le massime stesse furono ricevute 
in Regno , e fecero de' rapidi progressi 
ne costumi, e nel Foro, poco o nulla 
mi rimarrebbe a dire su 1’ oggetto per 
assicurare anche li più ostinati, che hanno 
tali massime ritenuto tutto il loro impero 
nella novella legislazione . Imperciocché 
quanto alla materia delle obbligazioni , 
e ne’ generali precetti dati per regolar- 
ne la giustizia, ed il valore, e ne’ par- 
ticolari per rapporto a’ contratti, non 
ha il Legislatore avuto , anzi mostrato 
avere , altra guida , che il dritto Ro- 
mano : e se in alcuna , benché non 
gran parte y qualche variazione piacque , 
fu questo per rimuovere dagli atti uma- 
ni , nella necessaria combinazione del- 
le vicendevoli convenienze , quel ri- 
gore^ delle forme , che fu indispensabile 
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agli antichi Giureconsulti serbare per 
F origine in ciò politicamente rigida del- 
la loro legislazione. Per coloro, che 
imaginano follemente poter usurpare a 
questo tempo il nome di Giureconsulti 
leggendo solo il piccolo , sebbene mara- 
yiglioso volume , nel quale il Codice 
Napoleone è compreso : per coloro , 
che spregiano con fasto e gl’ intenden- 
ti» e gli studiosi della collezione Giu- 
stinianea : per coloro in somma » che 
credono bastare alla sapienza legale la 
conoscenza di poche regole senza mol- 
to , e più che molto travagliare ne’ prin- 
cipi onde son tratte , io intendo rap- 
portare quel che con bel fiore d’ elo»‘ 
quenza sapientemente sul proposito es- 
pose al corpo legislativo l’ottimo Giu- 
reconsulto Signor Bigaut Préameneu : 
Mais ici on doit déclarer gii en 
cherchant à remplir cet objet , on na 
point entendu arréter , ou détarnèr la 
source abondanie de riehesses , que 
V on doit toujours aller puiser dans le 
dròit Roniain . Il n aurei pas f auto ri té 

dé 
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de la loi civile de France ; il aura 
l’empire , que donne la raison sur tous 
les peuples , la raison est leur commu- 
ne. C’est un flambeau , dont on suìt 
spontanément la lumiere (i). 

Che se a questo modo ne intesero li 
fabri di opera tanto insigne, e diversa- 
mente non essere da intenderne possiamo 
per noi stessi rimaner convinti , dove co- 
noscitori dell’ antico saper legale abbiam 
talento di rapportarlo al novello , dond’ è 
per avventura , che all’ apparire del Co- 
dice Napoleone si son tanti , e con tanto 
impegno mossi a dire , che quanto nelle 
leggi Romane per la purgazione della 
mora sì provvidamente è scritto , non 
debba aver di vantaggio o autorità , o 
conseguenza? Se quanto alle obbligazioni 
in generale , ed in particolare a’ contrat- 
ti si è nel Codice con sorprendente , e 
dib’genza , e precisione dettato , non è 

che 


( 1 ) Exposé des motifs de la loi sur les contratt, 
èt les obligations. 
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che un estratto di ciò , che ampiamente 
ne’ volumi delle Romane leggi , come re- 
gole meno di un legislatore , che di ra- 
gione , si trova registrato , in qual ma- 
niera , io non comprendo , si può soste- 
nere , che li precetti serviti di norma 
alle nuove leggi , sieno dalle nuove leg- 
gi aboliti , o a meglio dire distrutti . 

Ma poiché la purgazione della mora 
non altronde si è pruovato sopra esser 
praticata fra li Romani, che come un* 
applicazione de’ santi principj dell’ equi- 
tà , per sostenere quel , che altri so* 
stiene , sarebbe forza dimostrare , eh# 
la novella legislazione dettando massime* 
di stretto diritto, li sentimenti del buono, 
e dèli’ equo o espressamente divieta , o 
nel suo spirito abborrisce. Come pertanto 
dir ciò, se cotali sentimenti non sola- 
mente m ogni sua parte adatta , che anzi 
concede ad essi la più estesa applica- 
zione ? Dove ogni precetto si consideri , 
e nel tutto tutti li precetti sieno consi- 
derati , che in essa si dettano , cotanta 
equità universalmente vi si scorge, che 
> se 
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se , fa al saggio riflettere del Duareno, 
non perdonabile sciocchezza il cercare 
nelle Romane leggi 1’ espressione equità 
scritta (i), ottimamente, e con preci- 
sione si può dir di queste una continua 
equità scritta , essendo unicamente at- 
tinte a questo fonte tutte le regole in- 
torno a’ dritti de’ privati . 

T .11 testé citato Bigaut Préameneu ne 
disse a questo modo : Etles seraient 
bien mal entendues les dispositions des 
lois civile s rclatives aux contrats , si 
on les envisagait autrement , que cora- 
me regles élémentaires d’équité , doni 
toutes les ramifications se trouvent dans 
les lois Romaines . E trattando delle 
diverse specie di colpa , che si trova- 
lo nel dritto. Romano distinte : Cette 
divistoli de fautes est plus inge'rtieuse , 
qu utile dans la pratique : il rieri faut 
pus moiri s sur chaque faute vérijìer 
si lobligation da débiteur soit plus , ou 

moins 

• *' r r * 

(0 Disputai, annivers. liti. a. cap. 18 . , 
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moins stride , quel est l’ intérét 
des partìes , comment elles ont enten- 
du s’obliger, quelle s sont les circonstan- 
ces : lorsque la conscience du juge a été 
ainsi éclairée , il ri a pas besoin de 
regles gènérales pour prononcer sui- 
vant t équité . . . V équité elle me me ré- 
pugne à des idées subtiles. Ed altrove : 
Ces regles camme toutes celle s , qui 
concernent les conventions , ont été pui- 
sées dans la nature méme des choses , 
c’est à dire dans V expiration de V équité. 

Piaccia di fatto riflettere a ciò , che 
per generai principio è detto intorno le 
convenzioni : le convenzioni obbligano 

r* 

non solo a ciò , che vi si è espresso, ma 
benanche a tutte le conseguenze , che 
l equità , / uso , o la legge attribuisco- 
no all obbligazione secondo la sua na - 
tura fi) . Li Romani tuttoché tanto 
dicessero dell’ equità non seppero spri- 
gionarsi mai dalle antiche idee , che 

k nc- 
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negavano ogni civile obbligazione alle 
nude convenzioni , ed anche ridotte 
in stipulazione le tenevano di stretto drit- 
to : non seppero essi ampliare ad ogni 
contrattazione gli effetti di quelle, che 
chiamavano per eccellenza di buona fe- 
de , nè portarono indistintamente a’ 
patti aggiunti a’ contratti le stesse con- 
seguenze . Triboniano nel copiare le 
parole di Gajo su li contratti consen- 
suali , ltem in bis contractibas alter 
alteri obligatur de eo , quod allerum 
alteri de bono , & (equo prestare opor- 
tet (1) , aggiunse per opportuna distin- 
zione curii alioqui in 'verborum obliga- 
tionibus alius stipulelur , alius proini- 
sit (2) . E Celso gran sostenitore dell’ 
equità non mancò di avvertire : Quid- 
quid adstringendce obligationis est, id 
msi palam verbis exprimitur omissuni 
intelligendum est (3) . Nel nuovo Co- 
dice 

(ì ) L. 2 de obi. et act. 

( 2 ) §. 3. inft. de obi. ex consentii. 

(3J L. gg de veri. obi 1 . , ' 
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dice tali differenze son tolte : uno 
è il principio , che si diffonde su di 
ogni specie di convenzioni : o che 
passino a formare un contratto * o che 
non passino, o che il contratto sia si- 
nailagmatico , o che anallagmatico , o 
che abbia nome , o che non 1’ abbia , 
sia consensuale , sia nel concepimento 
delle parole, tutte comprendono non solo 
ciò , che la legge dispone apertamente , 

- ma ugualmente tutt’ altro , che l’uso vi 
dà . d’ intendimento , e massime che 
l’ equità suggerisce . Non è questo un 
trasportare li principj di equità molto al 
di là de’ confini , ne’ quali le antiche leg- 
gi li • racchiudevano ? 

Si scorrano per altro talune delle 
regole in detto Codice prescritte per ve- 
der la pratica costante di principj cotan- 
to interessanti . . - 

Trattandosi delle accessioni rapporto 
alle cose mobili, tante, e diverse essendo 
le definizioni del dritto Romano su di 
ciò, che mentre molti casi comprendono 
moltissimi tralasciano , ecco il metodo 

k a op- 
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opportunamente disegnato : Il dritto di 
accessione quando ha per oggetto due 
cose mobili appartenenti a due distinti 
padroni soggiace interamente aprincipj 
dell equità naturale, (i) 

Li minori per lo difetto di discerni- 
mento meritarono in ogni tempo soccor- 
so : ina gli atti celebrati nella stessa età 
non si possono considerare indistintamen- 
te dello stesso vigore , vario essendo 
in ciascuno lo sviluppo della ragione , 
e diversamente su di oggetti diversi me- 
ritando censura. Si badi , come n’ è sa- 
gacemente definito : Li Tribunali su que- 
st' oggetto prenderanno in considerazione 
le sostanze del minore, la buona, ò ma- 
la fede delle persone, che avranno seco 
lui contrattato , l utilità, o inutilità delle 
spese . ( 2 ) Questo è appunto quel che 
Lelso insegnò : Bonus judex varie ex 
personis , causisque constituet. (3} 

• De- 


fi) art. 565 . 

(2) art 484. 

fi) l. 38 . de rei vind. 
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Determinando gli effetti dell’abuso, che 
facesse f usufruttuario del fondo, il pro- 
dotto del quale si trovasse a lui accordato, 
ed ammettendo fino la risoluzione del 
godimento , cosi d appresso all’equità è 
detto: Li giudici possono secondo la gra- 
vezza delle circostanze pronunziare l’e- 
stinzione assoluta dell' usufrutto , ov- 
vero ordinare l immissione del proprie- 
tario nel possesso della cosa sottoposta 
all ’ usufruttQ . (i) 

Nel trattar delle acqueprivate, e del- 
le dispute,, che si elevassero su, tale og- 
getto fra li proprietarj : Li Tribunali de- 
cidendo debbono conciliare V interesse 
dell agricoltura con li riguardi dovuti 
alla proprietà . ( 2 ) 

.Nel dritto Romano a colui, al quale fos- 
se dovutq 1’ usufrutto di un fondo , e 
mancasse ogni yia per arrivarvi, era per 
equità accordato di poterne una chiedere 

k3 da’ 
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da’ proprietarj : (ì) questo principio di 
ragione limitato ad un caso, vien tra- 
sportato ad ogni caso, nel quale un pro- 
prietario manchi di strada per esercitar 
la coltura del suo fondo : Può doman- 
dare un passaggio su li fondi de' suoi 
vicini per la coltivazione del suo pode- 
re . (2 ) È questo appuntò il dire id ce - 
quitas suggerit quamvis jure deficia- 
mur (3) Che altro se non un abbondante, 
anzi ridondante sentimento di umanità 
può suggerire, che si faccia piccoi torto 
ad uno per evitare grave danno da altri? 

Nelle obbligazioni penali non si dimi- 
nuiva la pena per adempimento in parte} 
anzi non perchè parte fosse data, o era 
tenuto il creditore a ricevere , o le usu- 
re obsignando si diminuivano . Questa 
teoria soffriva unicamente eccezione 
dove di più oggetti distinti promessi 

foSf 


( 1 ^ l. 1 . si iisusf petat. 

( 2 ) art. 682. 

(3) l. ìa. §. 3. de aqu. et aqu . pii «'• 
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fosse alla più parte adempito : in tal 
raso per un’ equa interpetrazione, offer- 
ta la pena per 1* oggetto manchevole , 
facea valersi l’eccezione del dolo contro a 
chi. -tutto domandasse, (i) Nel nuovo 
dritto questo sentimento di equità tut- 
to particolare si estende ad ogni caso , 
dove le circostanze lo esigessero : la 
pena può modificarsi dal Giudice quan- 
do V obbligazione principale è stata 
in parte adempiuta. ( 2 ) 

Giuliano ne’ suoi digesti ave v’appro- 
vata questa massima di equità : Qui- 
dam existimaverunt , neque eum , qui 
deccm peteret, cogendum quinque acci- 
pere , et reliqua persequi , neque eum, 
qui fundum suum diceret ,partem dun - 
taxat judicio persequi , sed in utraque 
causa humanius facturus videtur Prce - 
tor si aclorem computerò ad accìpìen- 
dum id, quod offeratur : cum ad offìci- 

k 4 um 



(1) l. 1 . §. 1. si qnis caution. 
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wn ejus pertineat lites diminuere : M 
Io stesso aveva insegnato dove parte 
fosse domandata dell’ eredità . Ufi) J n . 
tanto ciò , che nel caso di diminuir 
a lite si trovava prescritto, non si a- 
attava per nulla dove parte del' debi- 
to certo si offrisse o depositasse : (3) 
e solo si ammetteva quando di due di- 
versi debiti d’uno venisse -offerto il pa- 
gamento . ( 4 ) ^1 Codice consacrata 
la teoria , che non può esser forzato 
il creditore ad esiger parte del suo a- 
vere , ciò ch’era per equità disposto 
nel solo caso della lite , è in ogni ca- 
st) accordato dappresso a circostanze 
da calcolare il Giudice : Pur nondi- 
meno i Giudici avendo riguardo alla 
situazione del debitore , ed usando di 
questa facoltà con molta * riserva, pos-, 

sono 


( 1 ) l. 2 i. de rei. cred. 

( 1 2 * 4 ) t. 8. si pars hered. pet. - - 

(5) /. 4i. §.i. de usur. 

( 4 ) t. fin. quii/, mod. pigri. 
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sono accordare dilazioni moderate pel 
pagamento , e sospendere T esecuzione 
giudiziale , rimanendo ogni cosa nel suo 
stato, (i) 

Intorno a’Gestori de’ negozj era nel 
dritto Romano prescritto , che fosser 
tenuti non del dolo solamente, ma del- 
la colpa ancora : ( 2 ) solo era eccezio- 
ne a questa regola dove affé elione coa- 
ctus ne bona distraherentur avesse ta- 
luno impreso a trattare 1’ altrui interes- 
se } e di questa eccezione dice Ulpiano 
cequissimum esse , e quindi quee sen~> 
tentia habet cequitatem . (3) Ecco co- 
me questi principj della più estesa e- 
quità hanno ancora un’ estensione ma- 
ravigliosa : Nondimeno le circostan- 
ze , che lo hanno indotto ad incari- 
carsi dell affare , possono autorizzare 

il 


( 1 ) art. 1244. 

(2) l. li. de negot. gest. I. 20. C. eod. I. 2 f. 
C. de hered. petit 

( 5 ) 1 . 3 . §. 9. de ne g. gest. 
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il Giudice a moderare li danni , e gì 
interessi derivati da colpa o da negli- 
genza nell' amministrazione . (i) 

Lo stesso potrei far riflettere nel trat- 
tarsi delle presunzioni non istabilite dal- 
legge (a) , nella interina rimessione della 
mercede al conduttore (3) , ne’ grava- 
mi inferiti dagli arbitri ( 4 ) , ne’ moti* 
vi da sciogliersi la società (5) , o di 
estinguersi ’l comodato ( 6 ) , nella som- 
ma dovuta a causa di giuochi permes* 
si ( 7 ) , nella limitazione delle ipote- 
che ( 8 ) , nella risoluzione de’ contratti 
( 9 ) , ed in altri molti luoghi del Co- 
dice 


fi) art. i374 - num. 1. 
(*) art. i3 >3. 

(3) art. 1769. n. 3. 

(4) art i354. 

($) art. 1871. 

( 6 ) art. 1889. 

. (7) art - . 

(8) art. 2164. 

(9) art. ii84 - 
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dice , se non temessi che la noja ne 

superasse il vantaggio . 

Non è questo un esaurire costante- 
mente le teorie del dritto da’ principi 
dell’ equità ? non è un imporre , che 
assai questioni de borio, et (equo si de- 
cidessero ? non è un elevare li Giudici 
alla sublime qualità di uomini da be- 
ne ? di dar loró per guida la naturai 
ragione , e di loro insinuarne 1 esercizio, 
e dove la legge tace , e dove non è 
specifica negli avvenimenti , che sono 
sottoposti al loro esame ? Non permet- 
teva cèrtamente il ci vii dritto de’ Ro- 
mani che tant’ oltre si trasportasse l’e- 
quità : Quando la legge fosse ambigua, 
o silenziosa, doveva esser consultato il 
legislatore (i) nel Codice Napoleone per 
contrario è dettato così : Se un giudice 
ricuserà di giudicare sotto pretesto di 
silenzio, di oscurità , o insufficienza 
della legge , si potrà agire contro di 

lui 


(i) l. i. C. d* l*gM- 
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lui come colpevole di negata giusti- 
zia . (i) Son piene le leggi Romane 
di ìpassime di stretto dritto : Nel Co- 
dice Napoleone una sola volta si tro- 
\a dolio , questa clausola e sempre 
di stretto dritto : ( 2 ) e se taLora sono 
i suoi precetti sottomessi a pena di 
nullità , ciò è dove 1’ ordine pubblico 
lo esige, e più dove la trasgressione pro- 
durrebbe tali sinistri effetti da meritare 
la previdenzia la più raffinata del legis- 
latore . 

Questi esempj scelti fra molti per dimo- 
strare lo spirito della nuova legislazio- 
ne intorno all’ equità potrebbero , senz’ 
altro dire, bastare per conchiudere , che 
Senza tacciarla d' una viziosa incostan- 
za non può dirsi, che in rapporto alla 
purgazione delia mora fosse poi aspra , e 
severa, ed in maniera che rifiutasse all’in- 
dugiatore que’soccorsi , che il dritto Ro- 
ma- 


I 


*.(1 }. art . 4. 

(2) art . 1213. 


** 4 i 


mano meno nell’ equità proclive libera- 
mente gli accorda . Nulladimeno a me 
piace anche su questo particolare ogget- 
to far rilevare quali più vivi sentimenti 
di umanità in ogni rincontro vi si ri- 
trovano dettati . 

I. La mora fatta dall’ erede nel con- 
segnare la cosa legata perpetuava fra li 
Romani 1’ obbligazione in modo , che 
se un avvenimento straordinario faces- 
se perderla, restava nondimeno 1’ crede ' 
obbligato, per la ragione data da Ulpiano 
potuit enim eum aeceptum legatarius 
vendere: (i) Questo naturale effetto 
della mora in persona dell’ erede , che 
interpellato distoglie di consegnare , ha 
una scusa nel Codice Napoleone : Sa- 
rà lo stesso se perisca dopo la di lui 
morte senza fatto , e colpa didi’ ere- 
de , benché costui sia siato costituito 
m niora , quando la cosa avrebbe do- 
vuto 


(0 l • 4 7 . §. fin. de leg. 1 . 
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vuto egualmente perire tra le mani 
del legatario, (i) " 

II. Nelle obbligazioni di dare si as- 
segna questa regola : V obbligazione di 
dare include quella di consegnar la 
cosa , e di conservarla fino a che sa- 
rà consegnata sotto • pena del risarci- 
mento de' danni , e degl ' interessi verso 
il creditore : ( 2 ) Inoltre fissandosi al- 
tra regola , che 1’ obbligazione di dare 
è perfetta col solo consenso delle par- 
ti , ne deriva , che il creditore ne ac- 
quista il dominio per forza della sola 
promessa : essendone proprietario il pe- 
ricolo è suo . A questa conseguenza si 
appresta un’ eccezione , quando il de- 
bitore sia in mora della consegna . (3) 
Passa la. legge a definire quando il 
debitore sia in mora , e spiega così : 
Il debitore è costituito in mora tanto 

coir 


\\) art. 104 *. num. i. 

(2 ) art. 11 56 . 

(3) art. x i,5 8. 
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coir intimazione , od altro atto equi- 
valente , quanto in virtù della con- 
venzione, allorché essa stabilisce , che 
il debitore sarà in mora per la sola sca- 
denza del termine senza necessità di 
alcun atto . (i) 

Per esser chiaro su quest’ oggetto in- 
teressante conviene osservare, che se- 
condo il dritto Romano non vi era 
transazione di dominio senza il mate- 
riale atto di tradizione , e che secondo 
il nuovo la tradizione non necessita al 
passaggio della proprietà , bastando la 
sola convenzione . Or data questa teo- 
ria , subito che si è promesso di dare 
alcuna cosa , colui , a favor del qua- 
le la promessa è fatta , ne diventa pro- 
prietario : per effetto del dominio di 
già acquistatone , comecché la conse- 
gna non fosse seguita, il pericolo n’ è 
suo : Quindi o che .si perda , o che 
solo si deteriori , suo interamente n’ è 

il 
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il danno * Quanto rigide dovrebbero i» 
questo caso esser le regole della mora 
per la sola imponente circostanza, che 
il non possessore risponde di ogni e- 
vento ? 

Intanto nella Giurisprudenza Fran- 
cese quésto rigore non eVa trasportato 
in maniera , che si dicesse in mora il 
promissore senza una giudiziale inter- 
pellazione ad adempire , ed in modo , 
che non bastasse esser venuto il giorno 
stipulato per 1’ adempimento , non ba- 
stasse V espresso patto , che venuto co- 
tal giorno il debitore fosse in mora , 
nè bastasse in fine, che fosse nella con- 
venzione aggiunto di non necessitare 
per costituirlo in mora alcun altro alto. 
II motivo di tal Giurisprudenza è spie- 
gato dal celebre Pothier . Quando il 
creditore , venuto il giorno convenuto 
per la consegna , non la domanda, mo- 
stra apertamente non esser suo pensie- 
ro , che a quel momento gli si adem- 
pisca , quindi malgrado ogni patto può 
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que ammettersi ’1 debitore ad offerire 
quando ne fosse richiesto . (i) 

Or nelle discussioni , eh’ ebber luogo 
nella formazione del nuovo Codice par- 
ve a’più , che non si dovesse rigida- 
mente stare alla scadenza del termine , 
e nemmeno al patto espresso , che fos- 
se il debitore in mora a tale scadenza; 
ma quando si avesse aggiunto anche per 
patto di non bisognare alcun atto, do- 
vesse starsi alla convenzione . 

Si abbia un bellissimo tratta del sig. 
Bigau Préameneu , che illustra bene 
questa teoria: Mais si le dèbiteur man - 
que a son engagement , la piste peine 
est , que la chase , qu il n a pas li- 
vrèe au terme convenuy reste a ses ris- 
ques . Il faut seulement , qu il soit 
certein , que le dèbiteur est en faute 
de ne T avoir par livrèe , il faut , qu 
il ait été constituè en demeure : Lorsque 
à V epoque convenue pour la livraison 

1 le 


(i) J)tt obligaiioni pari. i. cap. a. art. i. §. i 
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le crèancier reste dans 1 inaction , fors- 
que il ne fàit pas au debiteur pour le 
provoquer au payement ime sommation , 
ou un autre a eie equivalente, on presume , 
qu il ri avait pas été son intentimi d 
exiger cette livraison au terme, il est 
consideré comni ayant suivi la foi du 
debiteur , et la chose doit tester au 
risque dii crèancier . 

Il avait été ètabli par la Iurispru- 
dence, que cette présomption ne doit pas 
cesser dans le cas ménte , ou la con- 
vention porte non seulement le terme 
de la livraison , mais encore , que 
sans qu il soit besoin d ’ acte , et par 
la seulé échéance du terme le debiteur 
sera èn demeure . Le crèancier , que 
dans ce cas ne remplit a l échéance 
aucune formalité pour constituer en 
demeure celui qui doit , ne fait , que 
se conformer d sa convention : On ne 
peut donc pas présumer , qu il y ait 
renane é cette convention doit donc étre 
exécutéé . 

r ' Di 
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Di ciò risulta , che nelle obbligazio- 
ni di dare non si commette mora sen- 
za interpellazione , e non basta un’ in- 
terpellazione stragiudiziale , ma si esige 
una domanda in giustizia . Risulta dip- 
più , che dato anche il giorno all’adem- 
pimento la sola sua scadenza non ba- 
sta alla costituzione della mora , e bi- 
sogna dippiù la domanda in giustizia . 
Risulta che anche convenuto per es- 
presso patto di costituirsi la mora alla 
scadenza del termine , il patto non è 
giovevole , e non si attende . Risulta 
in fine che allor-solo l’ interpellazio- 
ne giudiziale non occorre , qnando ol- 
tre al patto di costituirsi la mora ve- 
nuta la scadenza , si aggiunga quello 
di non esser necessario alcun atto - 

Coloro , che con tanta sicurezza spae- 
ciano , che il Codice Napolsone abbia 
inaridito le sorgive dell’ equità , o che 
almeno ne abbia sogggiogatq il senti- 
mento all’ impero de’ patti : coloro , 
che asseverano non essere dopo il Co- 
dice Napoleone da parlar oltre de’prin* 

la ci- 


f 164 • 

cipj di umanità sparsi nel dritto Ro- 
mano per rapporto alla mora , si spec- 
chiilo a questa teoria , e dicano se 
nei dritto Romano vi è esempio da 
confrontarglielo : Il Donello , lo Stri- 
kio , il Treutlero travagliano a fis- 
sare , che le obbligazioni a giorno defini- 
to mettono in mora il debitore alla 
scadenza del termine , ed io non ho 
avuto coraggio di combattere le loro 
opinioni } io ho sostenuto solo , che 
può scusarsi la mora fatta , e mi son 
veduto contènto di evitarne la tenzone. 
Aveva io qui preparato dalle armi, che 
contro mi si movevano , un mezzo spe- 
cioso da convertirle in favor mio . Il 
dritto Romano dicea moroso il debito- 
re venuto il giorno dell’ adempimento} 
ma il dritto Francese non lo rende mo- 
roso : Il dritto Romano fa utile il pat- 
to , che la mora si commetta al ve- 
nir del giorno destinato all’ adempi- 
mento } il dritto Francese non solo noi 
dice sufficiente , ma toglie forza a ta^ 
patto ; La Giurisprudenza Francese , 
-ì*> * i ed 
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ed i più bravi de’, loro Scrittori non 
credevano nemmen sufficiente la clauso- 
la di no» bisognare per commettersi la 
mora alcun atto : Il nuovo dritto Fran- 
cese in questo solo ha riprovato le u- 
sanze ricevute , ha detto valevole la 
sola clausola di non bisognare alcun 
atto quando fosse aggiunta a que Ila di 
costituirsi la mora alla scadenza del 
termine : •.■ *...• 

III. Nelle obbligazioni di fare, o di 
non fare le nuove leggi per rapporto 
alla mora non trattano nuovamente di 
ciò , che aveano pienamante assodato 
su quelle di dare , restringendosi ad as- 
segnare unicamete norma a ciò , che non 
hanno tali obbligazioni di comune con 
le precedenti . .Che hanno di comune ? 
la mora nel non adempire , il modo di 
costituirla . Che hanno di opposto ? che 
1’ obbligazione di dare può eseguirsi in 
.forma specifica , quella di fare non può 
cercarsi , che si eseguisca in forma spe- 
cifica senza far violenza alla fibertà : 
quindi è ben detto , che le obbliga- 
1 3 zio»! 
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zioni di fare o di non fare si risolvono 
in ristoro di danni , ed interessi nel 
caso di non adempimento . Si conosce 
chiaro , che non altro dicendosi in 
definizione della mora ^ la teoria in- 
nanzi data per le obbligazioni di dare 
debba a questa specie ugualmente ap- 
plicarsi . ‘ . 

IV . Dopo che la legge ha sì ben de- 
terminato quando si costituisca la mo 1 * 
ra , passa volentieri a spiegare quando 
•ia scusabile . In primo luogo la dice 
scusabile dove quanto è promesso di 
dare , o di fare non poteva eseguirsi* * 
nel tempo destinato (i) . In secondo 
luogo quando la mancanza di eseguire 
gl’impegni impresi sia provvenuta da cau- 
sa straniera al debitore, a lui non impu- 
v tabile , comecché non vi fosse sua ma- 
la fede (a) . In terzo essendo dipesa la 
mancanza o da forza maggiore ^ o da 

* ' caso 


(1) Art . 1146. 

(a) Art. ' 
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caso fortuito' (i) . Di questi mezzi da 
scusar la mora io appunto ho parlato 
nel trattare del dritto Romano sull’ og- 
getto . Mi piace far rilevare , che non 
solo nel nuovo, Codice tanto esattamen- 
te si trovino, ma che sievi aggiunta 
altra scusa nascente dalla qualità della 
cosa , o dell’ opera promessa bisogne- 
vole di tempo ulteriore : la qual tesi 
era oppostamente intesa nel dritto Ro- 
mano , perciocché si commetteva la mo- 
ra ancorché il tempo convenuto non 
bastasse a ciò , che si era promesso ( 2 ) : 
dal che apparisce , che in questo caso 
le massime dei dritto francese su lo 
scusar la mora sono assai più benigne . 

Or questi motivi di scusa potranno 
altrimenti venir esaminati che d’ ap- 
presso all’ esame delle circostanze , che 
proponesse in suo discarico l’ indugia- 
tore ? Potranno altrimenti venir discus- 
14 ’ se 


(i) Art. 1 )48. 

I 2 ) h. i*5 d • vtri. «il- «. „ ■ *.,• 
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se , che somniettendosi alla saviezza, e 
prudenza del Giudice per rilevarne l’ef- 
ficacia , e dichiararle valenti , o non 
valenti ? E non è questo quel che si è 
veduto in tanti luòghi delle Romane 
leggi , che dicono non potersene dar re- 
gola sicura essendo piuttosto un calcolo 
di fatti, che di legali disposizioni}? Non 
è questo apud judicem examinabitur 
formola usata sempre nelle questioni de 
borio & (Equo ? Superfluo sarebbe qui 
il recare una nojosa sposizione di que** 
casi , ne’ quali può verificarsi una causa 
non dipendente dal fatto dei debitore , 
a lui non imputabile , una causa acci- 
dentale , che spesso è un effetto di av- 
venimenti generali , de’ quali uomo non 
può rispondere . Io ne ho detto altro- 
ve abbastanza. 

i V . La clausola penale è ammessa nel 
-nuovo Codice come un compenso de* 
danni , che viene a soffrire il creditore 
per non esserglisi adempito : ma se le 
stipulazioni penali , secondo il prescritto 
da Giustiniano , si» commettevano alla 


scadenza del giórno convenuto per là 
adempimento j nel nuovo Codice la mo- 
ra per lo venir del giorno non si com- 
mette , nè si commette per patto -, ha 
sempre dritto il debitore ad evitarla 
adempiendo , finché non obbedisca alia 
giudiziale interpellazione che glie ne ven- 
ga fatta ; Ecco le parole della legge : 0 
che l’ obbligazione principale contenga 
un termine nel quale si debba esegui- 
re , o che , noi contenga , non s’ incorre 
nella pena , se non quando colui , eh’ è 
obbligato a dare , a ricevere , o q fare , 
sia in mora (i).. Non è dunque il ve- 
nir del giorno per 1’ adempimento , o 
la stipulazione, di doversi la pena non 
adempiendosi per tal. giorno , che fa 
commetterla , sì bene la costituzione 
del debitore in mora : questa costitu- 
zione non viene dall’ arrivo del giorno 
della promessa , ma dall’esercizio della 
generai regola di non darsi mora senza 


do- 
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domanda giudiziale . Diversamente di- 
cendo sarebbe irregolare questa condi- 
zione di non doversi la pena anche nel 
caso che sia determinato il giorno dell* 
adempimento dell’ obbligazione princi- 
pale , dove non sia costituito in mora 
1’ obbligato j se il • venir del giorno lo 
costituisse in mora non sarebbe som- 
messa la commessione della pena alla 
costituzione della mora . 

Per meglio spiegarmi convien ram- 
mentare , che nelle stipulazioni penali 
la Giurisprudenza Francese non avea 
ricevuto il rigore della legge Magnani 
Cod. de committ. stip. ma per contra- 
rio il benigno sentimento de’ Procule- 
jani, ch’esigevano in tal rincontro l’in- 
terpellazione : questa teoria n’è rappor- 
tata con lode dal Signor Pothier . iSe- 
lon nosusages , soit -, que V obligation 
primitive tienne un terme , dans le quel 
elle doive étre accomplie , soit , quelle 
nen contienne aucun , il faut ordinaire- 
ment une interpellation judiciaire pour 
mettre le débiteur en demeure -, & pour 

don- 
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donne? en conséquence ouverture à al 
peine (i) . Or non si può negare , che 
nel trattato delle obbligazioni si sono 
nel nuovo Codice seguite le massime 
di questo insigne Giureconsulto , se- 
condo che ne’ loro rapporti spiegano 
apertamente gli Oratori del Governo ; 
e dove in alcuna parte giuste ragioni 
han determinato di allontanarsene , gli 
stessi Oratori ne han tenuto parola, ed 
additato le cause , secondo che si è 
veduto nelle obbligazioni di dare , e si 
vedrà più appresso su oggetto mede- 
simo della pena Le "parole dunque 
dell’ articolo 1 23o recitate sopra nell* 
intendimento , che io ; loro ho dato , 
corrispondono alla costante Giurispru- 
denza Francese, ed all’ autorità del Po- 
thier . 

, Nè mi fa contro , che nelle obbliga- 
zioni di dare trovisi variata la Giu- 
risprudenza , e non seguita 1' autorità 
. . ’ ‘ / di 
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Digitized by Google 


172 

di Pothier , essendosi ammesso il patto 
di commettersi la mora dove alla de- 
stinazione del giorno fosse aggiunto il 
patto di commettersi la mora alla sca- 
denza del termine , con 1’ espressa spie- 
ga di non necessitare altro atto . Poi- 
ché questo principio dettato in un caso 
non è applicabile a tutti li casi : nelle 
stipulazioni penali vi è sempre un certo 
che di odioso , che non può esser co- 
mune a tutte altre specie di obbligazioni} 
in quelle di dare e di fare non con- 
corre la qualità di odiose , e non pos- 
sono ad esse adattarsi le “teorie , che 
raddolciscono le clausole penali . Di 
fatto il Signor Pothier portava opinio- 
ne nelle obbligazioni di dare , clie nes- 
sun patto, fosse sufficiente a costituir la 
mora senza interpellazione giudiziaria , 
e nella slausóla penale portava la stessa 
opinione fpndato su fuso di giudicare. 
Nelle prime non fu seguita la sua opinio- 
ne, ed espressamente fu data forza al 
to } gli Oratori del Governo non m^ 
carono di avvertirlo ne’ loro eloquenti, 

e dot- 


Digitized by Google 


e dotti rapporti. Nella seconda non vi 
è questa emenda , non se ne parla ne* 
rapporti , e le parole dell’ articolo spie- 
gano assai , che si stesse intorno alla co- 
stituzione della mora agli usi di giudi- 
care , ed a quanto Pothier ne diceva. 

Io non so partirmi da quest’ oggetto 
senza darvi ancora altro lume . A zone 
consultando troppo il rigore del dritto 
Romano , secondo che sopra ho indi- 
cato , sosteneva , che non potesse affat- 
to il Giudice diminuir la pena ancor- 
ché la trovasse eccessiva . Dumoulin 
cominciò a combattere una opinione , 
che avea fatto tanti progressi j e sosten- 
ne potere il Giudice penetrare nell’ ec- 
cesso della convenzione , e diminuirla 
al bisogno (i) * Il Signor Pothier as- 
sunse lo sviluppo della questione , e 
poiché le massime di equità erano infini- 
tamente sparse nella Francia , tenne per 
la sentenza del Signor Dumoulin . La 

prin- 


( l ) In traci, de eo ejuod interest n. 55 et seqq. 
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principale delle sue ragioni era questa , 
Nelle obbligazioni convenzionali bisogna 
• sempre ricorrere alla intenzione de’ con-* 
traenti . Or chi stipula una pena ecces- 
siva è prevenuto , eh’ egli non v’ incor- 
rerà mai supponendo facile 1’ adempi- 
mento delia sua promessa : come po- 
trebbe poi esser vittima d’ un errore , 
che altronde annulla qualunque pro- 
messa (i) ? 

Non fu* pertanto creduto , che do- 
vesse tal ragione valere ; piacque però 
ridurre 1’ opinióne del Dumoulin , del 
Pohier , e l’ uso del giudicare a questo, 
che adempiendosi in parte all’ obbliga- 
zione principale potesse il Giudice mo- 
dificare la pena : a questo modo se non 
tutti li sentimenti di equità furono os- 
servati , molto però si fece a traverso de’ 
patti, e di ciò che intorno a tali patti 
era nelle Romane leggi ( 2 ) . 


(i) Des obligatios pari, z cap. 5 art. \ n. 346. 
(») Art. ia5i. 
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Il Tribuno Mouricault nel rapporta- 
re al Tribunato la legge intorno alle 
obbligazioni non solamente fa la storia 
di questa disputa , ma volentieri pene- 
tra ad indicar le ragioni , onde sia de- 
ciso nel modo , che nel citato articolo 
è detto : Riflette egli , che già era fis- 
sato di esser l’ errore un’ arma del de- 
bitore per toglier forza alla sua obbli- 
gazione , e diventava quindi superfluo 
di averlo per principio , onde dare al 
Giudice la facoltà di modificar la pena 
convenuta ove la reputasse eccedente . 

Or io dico } se in questo secondo esa- 
me viene sì apertamente combattuta 1’ o- 
pinione del Pothier , se con tanta dili- 
genza se ne arrecano li motivi , se * nel 
conflitto de’ pareri si accorda almeno , 
che dove in parte fosse adempiuto la 
pena si potesse moderare j nel primo 
esame riguardo a non commettersi la mo- 
ra se non per domanda in giustizia nul- 
la trovandosi deciso , è chiara la con- 
seguenza da me tratta sopra , che tale* 
sia .il sentimento dell’ art. ia3o quale 

Po- 
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Pothier dice , ed io da lui ho appreso 
a sostenere . 

VI. Giustiniano per la frequenza 
delle guerre , che agitavano 1’ Impero, 
diede una legge di convenienza frenan- 
do P arbitrio de’ creditori su li beni del 
debitore (1) : Questa legge pressocchè 
obliata fu dal Re Giuseppe con molta 
prudenza messa in pratica fra noi . Non. 
fu però mai osservata in F rancia al di- 
re del Sig. Favard , o in qualche par- 
te soltanto , secondo che dice il Signor 
Bigaut Préameneu : nulladimeno gli 
usi ricevuti davano facoltà a’ Giudici di 
accordare a tenore delle circostanze delle 
dilazioni a’ debitori , e di accordarle in 
modo da non impedir solo gli effetti 
• del ritardo , ma da impedire ancora 
il corso degli atti di esecuzione . Nel 
nuovo Codice la legge di Giustiniano fu 
rifiutata , fu però elevata ad autorità d 1 
legge quella del Foro 5 si ordinò dun- 

q»e, 

, 
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que , che non si potesse forzare il cre- 
ditore ad esiger parte del suo credito: 
si aggiunse però : Pur non dimeno li 
Giudici avendo riguardo alla situa- 
zione del debitore , ed usando di que- 
sta facoltà con molta riserva , possono 
accordare dilazioni moderate pel pa- 
gamento , e sospendere T esecuzione 
giudiziale rimanendo ogni cosa nel suo 
stato (i). 

Se fino a questo punto si può ajuta- 
re il debitore anche quando si è proce- 
duto alla condanna, e si è passato agli 
atti di esecuzione , si dirà per avventu- 
ra , che non possano li Giudici mede- 
simi in un calcolo, di circostanze am- 
mettere il debitore a purgar la mora 
onde non alla condanna, e molto me- 
no agli atti di esecuzione si giunga ? 
Se possono far ricevere una parte del 
credito , se in questo caso possono ac- 
cordar dilazioni, si dirà per avventura, 

m che 
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che non possano il meno , cioè di am- 
mettere il debitore stesso a tutto pa- 
gare ciò clic veramente doveva pagare 
innanzi ? Chi offre gli arretrati tutto 
paga quel che deve , ed evita che al- 
tro paghi , per lo che ha tempo *, am- 
metterlo ad offrire è un secondare 1’ e- 
quità , che già per le Romane leggi , e 
per gli usi di giudicare costantemente 
era praticata , accordargli dilazione è un 
portar l’equità molto oltre , è un segui- 
re le usanze francesi , ma contraddire 
al diritto Romano . Mi si permetta , 
che io osservi nuovamente : Questa è 
quella legislazione , che si dice rigida 
tanto per li debitori , che non ammet- 
te alcuna scusa , che abolisce le leggi 
Romane , e gli usi di giudicare per te- 
nersi a tale rigidezza , quale altra legis- 
lazione non ha conosciuto giammai . 

VII. Passiamo ora alla clausola risolu- 
tiva . Li Romani , siccome sopra sta 
detto, ammettevano il patto commisso- 
rio nella compra vendita a favore del 
venditore, e lo ammettevano in modo; 

> die 
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die venuto il giorno alla soddisfazione 
del prezzo , il patto avesse il suo effet- 
to } al compratore non si poteva accor- 
dare alcun respiro ad adempire (i). Or 
nel nuovo Codice mentre il patto com-i 
missorio è confermato , anzi dichiarato 
sottinteso ne’contratti sinallagmatici, non 
è detto già , che in mancanza del pa- 
gamento del prezzo al temp<#disegnato 
sia la vendita risoluta ipso jure , siccome 
nel drillo Romano era disposto : sta 
detto bensì se il compratore non paga 
il prezzo , il venditore può domandare , 
che la vendita sia dì Sciolta (a). Ed ec- 
co che la risoluzione del contratto non 
dipende dall’ arrivo del giorno fissato 
al pagamento del prezzo , sì bene dalla 
sentenza del Giudice , dal quale deve 
chiedersi la risoluzione . Chi può ne- 
gare , che dovendo intercedere un giu- 

m 2 . .. di- 


CO 4 §■ 4 de teg- cùmmis. 1. 8 de rese. vend. 
Oc. Oc. 

( 2 ) Art. 1 G 54 .. 
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dizio il compratore citato sia in grado 
di proporre tutte quell’ eccezioni , che 
gli sieno competenti , e può ancora 
adempire prima che si pronunzj contro 
di lui ? Questa differenza si ravvisa 
agevolmente fra il risolversi un contratto 
ipso jure , e doversi risolvere con un’ 
Operazione di giustizia contenziosa : nel 
primo ca^ il Giudice non dichiara la 
risoluzione , ma la fa eseguire } nel se- 
condo il Giudice deve dichiararla , e 
finché non la dichiari la risoluzione 
non è fatta, tutto quindi può operare il 
convenuto per togliere occasione a farsi. 

Ciò è più chiaro per quello che in 
appresso si dice : Lo scioglimento del- 
la vendila degl' immobili deve pronun- 
ziarsi alF istante se il venditore si 
trova in pericolo di perdere la cosa , 
ed il prezzo. Ecco quello,, che innan- 
zi diceva \ non è il contratto sciolto 
ipso jure , deve il Giudice pronunziar- 
ne lo scioglimento , e non vi è discor- 
so da fare se il venditore è in pericolo 
di perdere la cosa, ed il prezzo. 

È da- 
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È data però a questa regola un’inte- 
ressante eccezione : Se non vi è tal pe- 
ricolo , il Giudice può accordare al 
compratore una dilazione più , o meno 
lunga secondo le circostanze (i). Tale 
era la Giurisprudenza Francese , e tale 
il Codice F ha conservata . Per potersi 
ottener dal Giudice la dilazione più , o 
meno lunga secondo le circostanze , non 
può negarsi , che dev’ esservi ’1 giudi- 
zio : per esservi ’1 giudizio occorre una 
domanda : e per conseguente la sola in- 
terpellazione giudiziale non è sufficiente 
in questo caso a mettere in mora il com- 
pratore , il quale anche dopo Finterpella- 
zione giudiziale non solo può purgar 
la mora , può anzi ottenere un differi- 
mento a pagare . Questo differimento è 
rimesso al prudente arbitrio del Giudi- 
ce da determinarsi secondo le circostan- 
ze , non ad accordarla , o non accor- 
ta 3 dar- 


ci) Art. i65*> niim. i. 
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darla , sì bene ad accordare più , o me- 
no lunga dilazione. 

In fine si dice : Trascorsa la dila- 
zione senza che il compratore abbia 
pagato , si pronunzierà lo scioglimento 
della vendita ( i ) . Ecco il solo tempo , 
nel quale in difetto di pericolo può il 
Giudice pronunziare senza dare ascolto 
ad altro differimento. 

Questa teoria, è vero, ha luogo do- 
ve non sia un patto espresso , che in 
mancanza di pagamento del prezzo la 
vendita sia risoluta di pieno dritto. Al- 
tro è quando la legge pronunzia lo scio- 
glimento anche senza il patto , altro è 
quando per patto è convenuto . Ma se 
ben si osserva , in questa disposizione 
v’è una benignità , alla quale non giu- 
gnevano le Romane leggi . In queste il 
patto commissorio non avea bisogno di 
•esser conceputo con 1’ espressioni di ri- 
sol— 


( 1 ) D. art. n. 2 . 
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solversi la vendita ipso jure : nell’ arti- 
colo , di cui trattiamo , è necessario . 
In maniera che conceputo il patto ne’ 
termini recati da Ulpiano , ut nisì in- 
tra certum diern pretium sit exsolutum , 
inemptus fieret ( 1 ) , non si avrebbero 
gli effetti dettati nell’alt. i656, esigen- 
dosi in esso 1' espressa convenzione che 
la vendita sia disciolta ipso jure ; man- 
cando questa interessante circostanza, 
che dà forma all’ eccezione , la regola 
precedente non sarebbe alterata. 

Ma nel concorso ancora di questo 
patto è forse, che venuto il, giorno es- 
presso nel contratto si commette la ri- 
soluzione? E un errore il dirlo . Tra- 
scorso il giorno può il compratore adem- 
pire , ed evitar la forza del patto : que- 
sto suo dritto dura finché il creditóre 
si determini a notificargli una doman- 
da : e con la notifica della domanda 
nemmeno gli è tolto luogo all’ adempi- 
ili 4 meli- 
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mento, può pagare anche dopo la do- 
manda a lui notificata , eh 1 è quanto di- 
re prima , che sia contro di lui giudi- 
cato : Si abbia il testo dell’ articolo : 
Quando nella vendita (T un immobile 
stesi stipulato , che non pagandosi il 
prezzo nel termine convenuto , la ven- 
dita sia disciolta ipso jure, il compra- 
tore ciò non ostante può pagare dopo 
eh’ e spirato il termine , finche non sia 
stato costituito in mora con una inti- 
mazione : ma dopo questo il Giudice 
non può accordargli alcuna dilazione. 
Vediamone paratamente . Dato il patto 
Che in mancanza di pagamento del prez- 
zo al giorno disegnato si abbia per ri- 
so uto il contratto, non vale la teoria 
del dritto Romano dies interpcllat prò 
tornine per la ragione spiegata sì ben* 
daI Sl S nor Porta lis : Dira-t-on , qu’ il 
est suffisamment averti par le contrai? 
Mais la rigueur du contrai pouvait étre 
addoucie par la volante de T homme : 
si le ri ce du vendeur fait présumer 
in u gene e : une sommatìon positi- 
ve 
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ve veut seule empécher , ou détruirc 
cette présomption («) . Per conseguente 
non ostante il patto può ancor durare 
la .vendita, può il compratore offrire U 
pagamento , ed evitare la risoluzione del 

contratto. 

Questa fecoltà , che concede la legge 
contro al patto espresso , si estende a 
potersi ancora malgrado il patto espres- 
so domandare una dilazione : Risulta 
ciò dall’ aver la legge vietato al Giudi- 
ce di accordare alcuna dilazione dopo 
l’ intimazione *. se non potesse il Giudi- 
ce nel concorso del detto patto accor- 
dar dilazioni, a che gli sarebbe vietato 
nel caso che fosse seguita l’intimazione? 
Se dopo l’intimazione gli vien tolto que- 
sto arbitrio , è chiaro che gli era dato 
prima dell’ intimazione : tutto ciò che 
si proibisce in un tempo , in un caso, 
deve necessariamente esser conceduto ne- 
gli 


( 1 ) Expo sincri des motifs de la Ivi relative à la 
venie. 
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gli altri tempi negli altri casi : più do- 
ve la proibizione è espressa in termini 
posteriori ad un atto dopo questa , che 
certamente esclude prima di questa . 
Seguita T intimazione nemmeno è chiù- 
sa ogni strada al compratore j può be- 
ne offrire il pagamento , ed evitar la 
condanna . Di fatto non dice la legge , 
che dopo F intimazione abbia luogo la 
risoluzione , ma che dopo l’intimazione 
non può ottenersi dilazione : questo è 
quello , che non si può ottenere j que- 
sto è quello , che il Giudice non può 
accordare j ma si può pagare non essen- 
do vietato , si può adempire non essen- 
do proibito , si può in somma toglier 
vigore al patto , ed evitare la risoluzio- 
ne . Si abbia dall’autorità degli Oratori 
del Governo anche una conferma al mio 
dire . Il Signor Portalis : Quand cette 
sommation a eie faite } si l acquèrjeur 
jve pape pjs , le juge ne peut plus ac- 
corda- de delai : dunque si commette 
il patto se il compratore dopo l’intima- 
zione non paga , e per conseguente è 

am- 
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ammesso a pagare : in altro caso la man- 
canza di pagamento non farebbe condi- 
zione alla commissione del patto , ma 
l’intimazione. Il Signor Grenier su la 
stessa legge dice ugualmente : Mais s' il 
NE répoisd pas a cette sommAtion 
par LE PAYEMENT, le juge ne peut ac- 
corder aucun déhti , et la re solution de 
la pente est opérée par la force de la 
convention (1). Dunque all intimazione 
si può rispondere col pagamento, ed in 
mancanza di risposta a questo modo d 
patto si commette , la risoluzione sij o— 
pera. 

Tali per altro geminati sentimenti di 
equità non son dettati senza una ragio- 
ne , e valentissima ragione. 

In Francia li patti comrnissorj soffri- * 
vano il destino, die io ho espresso so- 
pra nel parlar di quest 1 oggetto in rap- 
porto alle leggi Romane ^ la stessa leg- 
ge commissoria nel contratto di com- 
pra 
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pia vendita sembrava esorbitante . La 
più parte credeva , che della legge com- 
missoria dovesse intendersi come del pat- 
to della riserva del dominio , che si ri- 
solve nel fare il venditore un creditore 
privilegiato; quindi non avessero da in- 
tendersi tali clausole risolutive che sem- 
plicemente comminatorie. Il Signor Re- 
nier , che con bella precisione assicura 
questa verità , aggiugne , la jurispruden- 
ce sur ce poiht élait vacillante . Nel 
formarsi ’l nuovo Codice si ebbe ogni 
cura di rimuovere quelle dispute , eh’ 
erano attaccate alla diversità d’ intendi- 
mento di ciò , eh’ era convenuto , ed 
in che la convenzione si riducesse; par- 
ve allora , siccome lo stesso Signor Re- 
nicr osserva, que la condition , sous la 
quelle la transmis sioti de la propriété 
avait eie f aite , n étant par remplie , cel- 
ta transmission de propriété pouvait ótre 
révoquée. 

Or essendosi ammessa su di tal motivo 
la convenzionale risoluzione del contrat- 
to , si scorge bene , che si conciliarono le 


mas- 
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massime preesistenti con li principi di 
rèvoca : Accordato , che si potesse i 1 

contratto rivocare , non potea valere che 
si risolvesse ipso jure , necessitava, che 
si tenessero que 1 mezzi onde può rivo- 
carsi un atto già perfetto . E perciò il 
Signor Portalis portò sul proposito questa 
pregiabile sentenza: U ne excessive rigueur 
daris [ adminis trattori de la justice aurati 
tous les caractéres d ’ urie tjrannique 
oppression , summum jus summa inju- 
ria. Le-bien se trouve enlre deux limi- 
tes , il fmit toujours , où V excès com- 
mence. 

Vili. Parrà strano , che io mi muova 
a trattare della "clausola risolutiva in 
generale posteriormente a sì lunga di- 
scussione intorno la stessa clausola pei 
rapporto alla compra vendita . Ma in 
primo luogo io non ho in oggetto di 
dare un trattato della clausola risoluti- 
va: io non intendo, che raccogliere del- 
le pruovt) pratiche de’ principi di equi- 
tà , relativamente alla purgazione della 
mora nel sistema dei nuovo dritto . Un 

. altro 
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* altro motivo mi ha indotto a quest’or- 
dine , ed è , che agevolmente io potrò 
spiegarmi su le massime generali intor- 
no alla risoluzione de’ contratti , dopo 
aver compiutamente discusse quelle, che 
riguardano la compra vendita . E qual 
uomo , che si pregi di saper legale po- 
trà tenere per lo rigore della clausola 
risolutiva in generale , dopo aver vedu- 
to il contrario in un contralto , la ri so- 
luzion del quale è stata sempre cono- 
sciuta per effetto di tal clausola ? In 
ultimo luogo io dubito forte , se come 
nella compra vendita è ammesso in man- 
canza di pagamento del prezzo il patto 
di risolversi ipso jiire , dove si trovi 
espressamente convenuto, potesse ugual- 
mente dirsi ammesso ciò negli altri con- 
tralti in mancanza di quell’adempimen- 
to, che è proprio a ciascuno. 

Dico adunque , che nel Codice Na- 
poleone si ammette per principio , che 
la condizione risolutiva è sempre sot- 
tintesa ne’ contratti s inaila gmetici , nel 
caso y che una delle parti non soddis- 
fai 
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faccia alla sua obbligazione (i) : questa 
condizione risolutiva , seguendo li mo- 
tivi esposti sopra , ha suo effetto nel 
rivocare il contratto ( 2 ): quindi non si 
verifica ipso jure , ma si da facoltà al- 
la parte delusa di domandarne , se le 
piaccia , la risoluzione : In conseguenza 
di ciò è imposto : la risoluzione della 
convenzione deve domandarsi giudizial- 
mente , e può essere accordata al con- 
venuto una dilazione secondo le circo- 
stanze (3). Questa teoria è bastantemen- 
te semplice per assicurare, clic nell’eser- 
cizio della clausola risolutiva non sola- 
mente si possa purgar la mora , siesi 
anzi al caso di ottenere un respiro all’ 
adempimento per evitarne gli effetti. 

Nel soggetto del nostro dire non si 
può arrecare una legge , che più espres- 
samente definisca ogni questione : Ma 

poi- 
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poiché non mancano di coloro, che di 
tutto fan controversia , mi è forza ri- 
spondere a chi alla disperata distingue 

fra legge , e patto , dicendo , che dove 
non sia convenuta la risoluzione del 
contralto valga il disposto in quest’ ar- 
ticolo , non valga però dove sievi la 
convenzione. Costoro veramente negano 
fede a quell’ epifonema di senso comu- 
' ne ubi lex non distingui nec nos di- 
stinguere debemus fi) . Peraltro in che 
poggia cotal distinzione io non saprei 
indovinarlo. 

La teoria , che abbiamo per mano , è 
generale , riguarda tutti li contratti si- 
nallagmatici : per tutti è dato luogo al- 
la risoluzione , per tutti è ammesso il 
purgar la mora, anzi di ottener dilazio- 
ne : rjuando la legge sottintende sempre 
questa condizione , è chiaro, che si pos- 
.sa convenire ancora : ina dove la legge 
sottintende questa condizione ammetten- 
do, 
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evitarla, è chiaro, che la convenzione 
non può utilmente contenere tal condi- 
zione togliendone il corrispondente be- 
neficio di ottenere «n respiro all’adem- 
pimento - Questa proposizione generata- 
mente vera , più è vera ancora dove 9Ì 
ricordi , che la condizione risolutiva 
non era nel sistema nè del dritto Ro- 
mano , nè della Giurisprudenza Fran- 
cese ,. che anzi nella compra vendita se 
non riprovata , e non gradita nel drit- 
to Romano veniva per patto generalmen- 
te ammessa , nemmen per patto la sof- 
friva la Giurisprudenza Francese , cre- 
dendola un semplice privilegio del ven- 
ditore , un patto comminatorio . Or la 
nuova legge seguendo l’ equità naturale 
ha dato forza al patto commissario, an- 
zi lo ha esteso a tutti li contratti bila- 
terali: essendo questa una teoria novel- 
la non può altro aversene , che quanto 
al legislatore è piaciuto dirne . Se ha 
così ammessa la risoluzione , può così 

n pra- 
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praticarsi $ può così convenirsi , e noti 
altrimenti, 

E poi questa teoria dov* è data ? do- 
ve si tratta delle obbligazioni in gene- 
rale , e de’ modi da contrarsi , o dà 
sciogliersi : in un trattato dunque , nel 
quale son le regole comuni a tutte le 
convenzioni : ciò che potrebbe esser par- 
ticolare d’ alcun contratto , non è que- 
sto il luogo da rintracciarlo , n’è detto 
espressamente poi nel trattarsi in par- 
ticolare di quel tale , o di altro tale 
contratto, per la fortissima ragione, che 
ogni contratto ha li suoi proprj elemen- 
ti , che lo distinguono da altro , e per 
conseguenza non ogni contratto può sof- 
frire gli stessi patti , li quali possonò 
esser naturali per uno , non possono es- 
serlo per altro , Questa proposizione è 
affermata dal Signor Bigaut Préameneut 
On a compris sous les titres rélatifs a 
certains contrats les regles , qui leur 
sont particuìieres .... Ori a cherchè à 
reserrer Hans un quadre étroit , et en 
évitant t obscurite , ou la confusion les 
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regles. „ qui sont communes aux con- 
trats , et aux obligations conventionel - 
les en généraì: Ces sons les bases, db 
ì édijìce entier . Posto qìò se fosse ve- 
ra la distinzione , elle si vorrebbe in- 
troddurre , non sarebbe qui. da rintrac- 
ciarsi , ma in que’ contratti , a* quali si 
yorrebbe particolarmente applicare ». E 
quaL è questo; contratto- , nel quale si 
accord^ la risoluzione differentemente, 
che in questa regola è dettato ?: dov’ è. 
approvata, o enunciata almeno, questa 
convenzione, che porta gli effetti della 
risoluzione esclusivi della facoltà ac- 
cordata nell’ articolo. 1184 ?. 

Si dirà : nella compra vendita si am- , 
mette il patto della risoluzione del con- 
tratto ipso jure : è vero : ma perchè si 
vede ammesso nella compra vendita, lo 
sarà in ogni altro contratto ? Io dico 
anzi per contrario, che 1 ’ essere enun- 
ciato espressamente nella compra ven- 
dita, dimostra , che quivi tal patto al- 
tera la regola , la quale altronde è co- 
stante per tutto il resto de’ contratti . 

n a A che 
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A che si sarebbe il Legislatore diffuso 
nel trattare degli effetti del patto com'- 
tnissorio nella compra vendita, e quan- 
do fosse convenuto , e quando noi fos- 
se ? a che avrebbe dato precetti per Pun 
caso , e per . P altro particolarmente su 
tal contratto , se questi precetti fossero 
stati comuni a tutti li contratti ? Se ab- 
biam veduto sopra , che H patti com- 
missorj, come che fosser concqputi, e- 
rano in Francia reputati per commina- 
torj , e si risolvevano in un privilegio 
dello stipulatore, tostochè vediamo co- 
tal massima raffrenata , o a meglio di- 
re modificata nella compra vendita con 
tanta precisione , ci è forza dire , che 
negli altri contratti abbia la massima 
stessa indistintamente serbato il suo im- 
pero . 

Si dirà ancora: nell’ art- 1184 si trat- 
ta del patto commissorio sottinteso , e 
nel primo a linea di questo articolo si 
spiega in tal caso il contratto non è 
sciolto ipso jure , lo che dimostr a , ehe 
al caso di sottintendersi il patto com- 

mis- 
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missorio è relativo quel che appresso 
è disposto, e non ad altro } e questa 
distinzione dimostra di più, che vi sii 
altro modo da risolversi li contratti , ed 
è appunto la convenzione. La risposta è 
facile : la negativa risoluzione ipso jure 
è dettata nel primo a linea deU’art.i 184 
non per altr 1 oggetto , che per dinotare 
di essere in balia della parte , alla qua- 
le si manca , di rivocare il contratto , e 
che lo può se vuole , siccome può se 
vuole domandare l’ esecuzione del con- 
tratto } la qual cosa sarebbe differente- 
mente se la clausola risolutoria rivocasse 
ipso jure il contratto . Non è dunque 
per una distinzione fra la risoluzione 
legale , e la convenzionale , secondo che 
molti affermano : In tal caso > son que- 
ste le parole , il contratto non è sciolto 
ipso jure . La parte , verso cui non si 
è eseguita V obbligazione , ha la scel- 
ta o di costringere V altra all adempi- 
mento della . convenzione } quando ciò 
sia possibile , o di domandarne lo scio- 
glimento insieme con li danni , ed in - 

u 3 te- 
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tergessi . Data pertanto cjuesta spiega- 
zione per P oggetto , che Je stesse paro- 
le dimostrano -, si passa nel secondo a 
linea a dare una regola generale gene- 
ralissima intorno al modo da giugnersi 
alla rivoca de’ contratti . La risoluzio- 
ne della convenzione deve dimandarsi 
giudizialmente , e può accordarsi al con- 
venuto una dilazione secondo le circo- 
stanze. Quel dirsi, che la risoluzione 
deve dimandarsi , non solo appartiene 
a definire il metodo da tenersi per re- 
vocare li contratti perfezionati , dove 
si manchi all’ adempimento ^ ma più 
ancora per escludere la convenzione di 
risolversi T contratto ipso jure , che non 
sarebbe nella natura de’ contratti sinal- 
lagmatici . E non sarebbe veramente 
Gontraddittorio , che si dovesse la riso- 
luzione dimandare in giustizia , e che 
senza- dimandarsi fosse per patto opera- 
ta ? Nella compra .vendita si fa un’ ec- 
cezione ; che sia convenuto di risolversi 
ipso jure per privilegio , giacché le an- 
tiche leggi aveano ammesso il patto com- 
’ : mis- 
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missorio in tal contratto : ma questo, 
eh’ è detto per la compra vendita , è 
proprio della compra vendita : quello 
che non è imposto particolarmente per 
gli altri contratti , ricade nella regola , 
e la regola è , che la risoluzione della 
convenzione deve dimandarsi giudizial- 
• mente. 

Per altro noi abbi am di «opra vedu- 
to, che anche nella compra vendita, 
ammesso il patto di risolversi ipso ju- 
re , questo patto non opera il suo ef- 
fetto , che ne’ soli mobili per la gravis- 
sima ragione manifestata dagli Oratori 
del Governo , che li prezzi de’ mobili 
variando ogni giorno , non si può oltre 
alP intenzione de 1 contraenti portar di 
tempo ad altro il momento di adempi- 
re . Quanto alia vendita degl’ immobili 
bisogna una operazione di giustizia , e 
di maniera , che tanto prima , quanto 
dopo l’intimazione si può pagare, pri- 
ma dell’ intimazione può anche aversi 
una dilazione , dopo no. Se acutamen- 
te si riflette , non è gran varietà fra 

n 4 quan- 
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quanto nella regola generale è detto , e 
quanto è detto particolarmente in quel 
solo contratto > la differenza consiste 
solo , che in ogni contratto si può dar 
dilazione e prima , e dopo l’ intimazio- 
ne , solo prima dove nella compra ven- 
dita sia il patto di risolversi ipso jure. 

Si dirà finalmente : nelle obbligazioni, 
di dare è approvato il patto che vehu- ' 
to il giorno dell’ adempire, sia il debi- 
tore costituito in mora senza necessità 
di alcun atto . Questo anche è vero : 
ma che può aver di comune il patto , 
che tende all’ esecuzione della conven- 
zione col patto, che tende a rivocarla*? 
Senza replicare quanto sul proposito al- 
trove sta detto, si osservi , che la opinio- 
ne del Dumoulin seguita dal Pothier in- 
torno alla inutilità del detto patto poggia- 
va su la giusta prevenzione, che colui , il 
quale venuto il giorno non domanda ciò, 
che gli si deve , dimostra di non voler 
essere urgente nel farsi adempire . Que- 
sta ragione per rapporto alle obbligazio- 
ni di dare non parve sufficiente , e si 

am- 
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ammise l’utilità del patto, secondo che 
dall’ articolo n3g . Per contrario que- 
sta medesima ragione fu trovata valente 
della risoluzione trattata nell 
articolo i656 . Eccone una pruova nel 
rapporto del Signor Portalis : Queìque 
„ jais on convieni , que la veiite sera ré- 
s olue de plein droit si V acquéreur ne 
paye le prix dans le délai déterminé. 
On demande si dans une felle situation 
peut utilement après le délai satisfaire 
à ses obligations ? L’ affirmative est in- 
contestable , tant que cet acquéreur ri a 
pas été mis en demeure par une som- 
mation . Dira-t-on , qu il était suffi- 
samment averti par le contrai ? Mais 
la rigueur du contrai pouvait étre 
adoucie par la volorité de l homme : le 
silence du vendeur fait présujner son 
indulgence . Une sommation positive 
peut sreul empécher le silence du ven- 
deur . Ecco apertamente come discon- 
vengono il patto di adempire , ed il 
patto di rivocare * quella prevenzione , 
che non è creduta efficace per addolci- 
. re 
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re un patto severo, che riguarda l’ese- 
cuzione del convenuto , è messa per ba- 
se per addolcire un simile patto , che 
ne riguarda la risoluzione. 

Donde per altro si potrà meglio de- 
finire questa controversia , che dalla vo- 
ce degli Oratori del Governo, li quali 
rapportarono a’rispettivi Consessi l’analisi 
della legge? Può essersi cotanto ardito 
da sostenere una opinione diversa da 
quella , che portarono sì prodi uomini 
per dimostrare la ragionevolezza della 
legge , fissandone 1 ’ intendimento ? Si 
vegga, se essi han creduto trattar l’ar- 
tic. 1184 del solo caso , nel quale la 
risoluzione è sottintesa , o di quello an- 
cora , nel quale è convenuta. X 
Il Signor Bigaut Préameneu si spie- 
ga a questo modo : Mais la partie , 
qui peut réclamer V effet de cette con- 
dition , doit étre eri méme tems • auto- 
risee à contraindre par les moyens de 
droit V autre partie d exècuter la con- 
vention : il est alors nécessaire , quelle 
ait recours aux Tribunaux : et lors 

ME- 
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ÌUÉME QUE LA CONDITION RÉSOLUTOIRE 
SERA1T FORMELLEMENT STIPULÉE il fdU- 

drait toujours constater V inexécution , 
en verijìer lei causes , les distinguer 
de celles d un simple retard , et dans 

V examen de ces causes , il peut en 
étre de si favorables , que le juge se 
trouve force par f équité à accorder 
un dèlai. 

Il Tribuno Favard ne dice più diffu- 
'saraente così : L’ autorisation donnée 
aux Tribunaux de pouvoir dans ces 
cas accorder un délai , ne porte point 
atte inte au principe déja consacré } que 
les conventions tiennent lieu de loi à 
ceux qui les ont jaites . lei la résolu- 
tion du contrat est demandée par celui 
méme , qui pourrait en poursuivre l’exé- 
cution . Le délai , qu il est perntis aux 
juges d’ accorder aux débiteurs pàur 
exécuter V acle avant que la résolution 
soìt acquise , est fonde sur V humftniié. 
C est ime exception , si V on veut , a 

V article ji 34 qui porte , que la con- 
vention legale doit étre une loi pour les 

par- 
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parties contractantes : mais les articles 
1 1 34 et 11 84 subsistent ensemble , tous 
les contrats seront formés sous Tempi- 
re de ces deux dispositiotis , dont T une 
tempére la rigueur de T autre . C est 
ainsi , qù on les concilie , et qù on 
donne aux juges un droit précieux , 
puisqù il tend à venir au secours de 
celui, que des circonstances malhé reu- 
se s ont empéclié de remplir a jour fi- 
xe les engagements , quii à contractès. 

Vi può esser dubbio ulteriore ? Se li 
gran Giureconsulti , de’ quali ho tra- 
scritto le parole 9 comprendono gli ef- 
fetti della legge , e quelli della stipu- 
lazione \ se mettono insieme la conven- 
zione generale , e la particolare } se con- 
ciliano la forza de’ patti con quella del 
dritto $ dunque sempre , ed in ogni ca- 
so la prudenza , e saviezza del Magi- 
strato è in facoltà di accordare una più 
o meno dilazione per evitare , che il 
contratto si risolva . Che se può accor- 
dare un tempo ad adempite , non po- 
trà ammettere ad offrire l’adempimento? 

Un 
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Un principio di ragione consacrato nel 
dritto Romano insegna non debet cui 
plus hcet quod minus est non licere (i)- 
se il debitore trascorso il fgiorno del 
dovere ha dritto ad una dilazione per 
adempire j quanto maggiormente deve 
dirsi che abbia dritto ad offrire ciò che 
deve , per allontanare da se un gran dan- 
no che lo minaccia? 

Ecco messi a rassegna tutti gli arti- 
coli del (podice Napoleone, che di pro- 
posito trattano della mora , e de’ modi 
da commettersi , o da scusarla . Quelli 
soli opportunamente ho tralasciati , che 
parlando de’ danni , ed interessi per 
privilegio delle persone , o delle cose , 
appartengono alla mora impropriamente 
detta, ed il cui esame non entra nel 
mio piano . L’ analisi di ognuno, e di 
tutti non presenta , che idee della più 
estesa equità a favore de’ debitori , sic- 
come non apprestano altra idea tutte 

le 

— ♦- 

( 1 ) L. 21 de reg.jur. 
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le disposizioni di sì bel compendio di 
tnassime . E dov’ è quell’ articolo , che 
porta la falce su la purgazione della 
mora , che la rende inscusabile , e che 
distrugge su 1’ oggetto e quanto a’ Ro- 
mani era piaciuto , e quanto a’ nostri 
maggiori ? Nel sentimento generale della 
legislazione- , che ne fa rilevare lo spi- 
rito , tutto è condito di ampissimi sen- 
timenti di equità : ne’ particolari tratta- 
ti, che attengono alle obbligazioni, e 
quindi a 1 contratti , si mette per base 
di essere ogni precetto esaurito dall’ 
equità : nelle regole dettate a ciascun 
caso, nel quale fosse ritardo, non si 
trovano che mezzi di equità : fattone 
confronto con le leggi Romane , che 
pur facevano le nostre leggi , eran que- 
ste meno indulgenti , e talora più se- 
vere : Questi sono i miei campioni , 
dove sono li nemici per combatterli ? 

Chi lo crederebbe ? Per dimostrare, 
che le teorie del dritto Romano intor- 
UM al modo da purgar la mora sieno 
abolite col nuovo Codice , unica arma 

che 
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che si oppone , è una massima dello 
stesso dritto Romano , la quale come di- 
pendente dalla retta ragione è nel Codice 
» quasi a lettera consacrata . Ulpiano no- 
ta a Sabino molti effetti de’ contratti ; 
quindi aggiugne : sed hcec ita nisi si 
quid nominativi convenit , vel plus , 
vel minus in singulis contraetibus , nani 
hoc servai itur quod initio convenit : 
legem enim contractus dedit (i) . E 
nelle sue deputazioni : In conventio- 
nalibus stipulationibus contractui for- 
maci contrahentes dant (a) . Scrivendo 
ancora all’ ediLto : Contractus legem ex 
conventione accipiunt (3) . Ed altrove : 
mhil tam naturale est, quod eo gene- 
re quidque dissolvere , quo obligatum 
est {4) . ISel Codice è scritto così: Le 
convenzioni legalmente formate hanno 
forza di legge fra coloro , che le han 

fat- 

Ci) i a5 de reg. jnr. 

( 2 ) L. 5 a de V. O. 

(3) £i. t §.6 depositi • 

C4) 35, de reg. jyr. 
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fatte : Non possono essere rivocale se 
non per loro scambievole consenso , o 
per le cause , che la legge autorizza . 
Esse debbono essere eseguité di buona 
fede ( 1 ). Non è questo un rendere in 
altra lingua ciò, che in latino è scritto 
nelle leggi Romane ? Le convenzioni 
son leggi, e li Dotti nel dritto Roma- 
no le chiamavano più che leggi : non 
una volta è trovata nel Cujacio , nel 
Donello ed in altri l’espressione pacturn 
prcestat legi, non essendo le leggi, che 
un supplemento di ciò , che non han 
preveduto li contraenti . In questo solo 
v’ è fra l’un dritto , e l’altro differenza, 
che P uno non riconosce azióne civile 
ne’ patti o non caduti in istipolazione , 
o non aggiunti a’ contratti secondo la 
natura di essi , laddove questi argini 
all’ equità , che invano tentò rimuovere 
in ogni parte il Pretore corrisponden- 
do a’ primi elementi della Romana 1e- 

, • ' gis- 
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gelazione , «ono superati nel novellò 
dritto , ed a qualunque convenzione 
indistintamente è data forza. Clie se fra 
li Romani la convenzione era chiamata 
legge , e nulladimeno la purgazione 
della mora fra le questioni de borio 0 
cequo era noverata , e secondo li suoi 
elettami decisa , dall’ essere nel Codice 
Napoleone decorata la convenzione del 
nome di legge non può trarsi conse- 
guenza , che abbia cessato di essere la 
purgazione della .mora una questione 
de bono & cequo , o che altrimenti deb- 
ba esser decisa a menò che secondo li 
dettami dell’ equità . 

Nè si può per avventura dire , che 
se piace ricevere le regole del dritto 
Romano su l’oggetto , non può dirsi 
altrettanto di ciò % che li costumi , e 
la Giurisprudenza fra noi vi han poi ~V 
aggiunto di eccesso , o di rilassatezza. 
Imperciocché dove si ammetta , secon- 
do che sembra non doversi negare , di 
essere la questione su la mora , e la 
gua purgazione una di quelle de bono , 
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& eequo , tutto ciò , che a definire si- 
mili questioni ragionevolmente concor- 
re , fa parte dell’ esame del Giudice . 
E che può a questo esame concorrere 
meglio , che la circostanza de’ costumi 
ricevuti ? Se 1' equità si esercita nou 
nel trasgredire la legge , ma nella ma- 
niera di applicarla , non nella contrad- 
dizione delia legge , ma nell’ interpe- 
trazione, il mezzo più opportuno per 
richiamarne il concorso , quello è di 
più avvicinarla che sia possibile alle re- 
gole dei dritto : e come ciò si potrebbe 
piu facilmente se non tenendo per lo 
comuiie intendimento , per quel modo, 
onde senza la forza de 1 precetti , per 
un solo calcolo di convenienze è co-n 
stantemente praticato ? E cosi Intese 
Tribonianp’ diuturni mores consensi & 
utentium comprovati legem ìmitantur{ 1 ) : 
così Giuliano ì De quibus causis scripiìs 
legibus non utirnur , id custodivi opor - 
v 1 ' tet 


( i ) l*ìb. i intt. tit. a §. 9. 
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tet quod moribus , & consuetudine *Vi- 
ductum est (i): Così Paolo: Minime 
sunt mutando, , quee interpretationem 
certam semper habuerunt (2) . E non 
vuol dirsi ciò per que’ costumi ove la 
legge è data , ma per quelli ove si de- 
ve eseguire , dovendo quivi farsene l’ap-* 
plicazione . Se potesse darsi , che pri- 
ma si formassero le leggi , e poi li co- 
stumi , come avvenne fortunatamente a 
Licurgo , non sarebbe così , ma dato che 
le leggi succedono a’ costumi , altret- 
tanto più equa è l’applicazione di quelle, 
che più vien secondato il tenore di que- 
sti . E per vero ogni legge riesce dura, 
dove tende a variare non quanto lino 
a quel tempo si è creduto giusto , ma 
quanto fino a quel tempo si e creduto 
equo , e bisogna che la novità rechi 
assai vantaggio , perchè l’ eseguirla non 
dia pena * In rebus novis constituen- 

o 2 dis , 


( 1 ) L. 3a de leg. 
(z) L. a3 eod. 
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dis , insegna Ulpiano , evidens esse 
utìlitas debet , ut recedatur ab eo jure, 
(juod dia cequum visum est (i) ., Que- 
sta disputa per altro non merita at- 
tenzione , da che li costumi della Na- 
zione , ove son date le leggi , erano 
conformi a’ nostri pet rapporto alla mo- 
ra , anzi forse ne sentivano più in ri- 
guardo a scusarla , che noi stessi non 
ne intendevamo. 

Ma incontro si dice ancora , che ri- 
stretto il nostro esame sul mutuo ad 
interesse , e su la rendita costituita , il 
motivo da dubitare consiste nel vedere 
se questi contratti soffrono 1’ applica- 
zione di que’ precetti , che in altri casi 
già sopra indicati si danno intorno la 
mora. 

A 

Ammette , che nel civil dritto de’ 
Romani le ampie massime di equità st 
applicavano solo a 1 contratti di buona 
fede , e ne’ giudizj di buona fede aveano 

luo- 


(i) L. x de Canst. Prine. 
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Yuògo', e per cehseguente noh te stesse 
Valevano , d ne’ contratti reali , o general- 
mente nelle stipulazioni. Convien rato-* 
raeòtare però, che su tale oggetto il 
nuovo dritto prevale moltissimo su Pari- 
ti cò , secondo che innanzi è dimostra- 
to . A tutte le convenzioni sonò adat- 
• tati li principi medesimi , e qUelPequl- 
*tà , che mi si & lecito dir parziale , è 
fenduta generale ì così che ed oghi con- 
venzione appresta azione civile , e dove 
passa a formare Un contratto , quale né 
formi , richiama senza distinzióne ciò 
Ohe la legge. Fuso, e V equità possono 
ammettere . Ed abbiam già marcato le 
promesse di dare , e le clausole pena- 
li , che si verificano col metodo stesso 
in ogni spècie di obbligazione indistinta- 
mente. 

Per altro io credo , che. quanto è 
detto , e pruovato intorno alle conven- 
zioni in generale , è meglio da appli- 
plicarsi a que* contratti , che formano 
il suggetto del nostro esamé * 

Il mutuò ad interesse non era nella 
© 3 
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più parte della Francia praticato , an- 
zi per leggi proscritto come una con- 
trattazione usuraria . La Costituzione di 
rendita perpetua era anche prima di noi 
autorizzata, e da tempo antichisimo per 
uso frequentata : Però avea quivi trovato 
intera osservanza la bolla di Pio V. che 
in Regno si ebbe la costanza di non . 
ammettere , e n’ era confermato il te- . 
noie con un’ ordinanza del 1629 : 
quindi da una parte non poteva giam- 
mai ’l creditore domandar la restituzio- 
ne del capitale quanta che fosse la mo- 
ra del debitore } non potea dall’ altra 
essere a costui per patto impedito di 
restituire, sempre che volesse, il capitale.. 
A tempo della rivoluzione piacque da- 
re al mutuo un dritto di cittadinanza } 
le leggi Repubblicane ne ammisero 1 ’ e- 
sercizio . Nella formazione del Codice 
non isfuggì questa materia alle cure 
del legislatore . Non attendendo allora 
nè gli antichi usi assodati dalle leggi , 
nè 1’ origine di queste leggi , su le qua- 
li exano per lungo abito li costumi 

adat- 


2i!5 

adattati, per fissarne le giuste teorie non 
si chiamò in soccorso , che la buona 
ragione. Ecco quali massime al suo 
lume sembrarmi giuste . 

SÌ distinse il Prestito in due specie, 

^ 1» uno ad uso , eh’ e il comodato , IVI- 
tro di consumazione , eh è il mutuo , 
V uno , e 1* atro di lor natura gratuiti . 
Sì ammise ancora un mutuo non gratui- 
to , sia a tempo determinalo , sia ad in- 
determinato : nel priinp caso fu detto 
mutuo ad interesse , nell’ altro costituì 
zione di reddito (i) . Quindi la costitu- 
zione di rendita fu dichiarata una ape- 
eie di mutuo non gratuito , come il 
mutuo ad interesse , o senza , fece una 
specie del contratto di prestito . 

- Quanto al mutuo ad interesse parve 
al legislatore usare di queste espressio- 
ni : È permessa la stipulazione degl 
interessi nel semplice mutuo sia di da- 
naro . sia di derrate , o di altre cose 

o 4 m '- Jm 
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mobiU (i) , e questo è lutto Iocchè dis- 
se all’oggetto, mentre oltre non si trat- 
tenne , che del modo delle usure* 
Quanto alla costituzion di rendita si 
espresse così : Si può stipulare un in- 
teresse per un capitale , che il mutuai 
te si obbliga di non ripetere. /« questo 
caso il mutuo si denomina costituzione 
di rendila ( 2 ) . Passò quindi a dar nor- 
ma alli due oggetù della bolla Piana 
F °ndò per principio, die la rendita fos- 
se essenzialmente redimibile ; e questo era 
disposto anche ne\Y extravagante di Pa- 
pa Martino V. diede però due eccezio- 
ni m questi termini: Possono soltanto 
le parti convenire , che non si riscat- 
terà la rendita prima di un termine , 
il quale non potrà eccedere dieci an- 
ni , ovvero senza che siene anticipata- 
mente avvertito il creditore nel termine 
da esse determiìnato (3) . Trattò fmal* 

„ lnen- 

(l) Art. 1906. 

I» Art. 1909. 

(S) Art, , 
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ttietìte dell’altro oggetto del non potersi . 
mai ripetere il capitale , ed impose così : 

Il debitore di una rendita costituita in 
perpetuo può essere costretto al riscat- 
to: li Se cessa dall' adempire i suoi ob- 
blighi pel corso di due anni . a. Se tra- 
lascia di dare al creditore le cautele 
promesse nel contratto . Si può anche 
ripetere il capitale di una rendita co- 
stituita in perpetuo nel caso di falli- 
mento , o di prossima decozione del de- 
bitore (i). / 

Ecco dunque, che in questa Sfccon- 
da specie di mutilo non gratuito ven- 
nero introddotti de’ principj di rescis- 
sione non nuovi per noi , nuovi per 
la maggior parte della Francia dove 
per qualunque ritardo non poteva mai 
ripetersi ’1 capitale . Ma quanto alla 
\ prima nessun precetto per la risolu- 
zione si diede j sicché altre teorie non 
le sono adattabili , che queste due : 

i, 

1 una 
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1’ nna comune a tutte le obbligazioni 
a termine , quale è appunto quella del 
mutuatario • Ciò , che si deve a tempo 
determinato non può esigersi prima 
della scadenza del termine ( 1 ) ; l’altra 
popria del prestito di consumazione : II 
mutuante non può ridomandare le cose 
prestate prima del termine convenu- 
to (3). 

Ma se in tali due specie del mutuo 
non gratuito , 1* una accordata come 
permessa , 1’ altra per dichiarazione di 
potersf contrattare , in questa è trattato 
della risoluzione per difetto o del pa- 
gamento delle annualità, o di cautele, 
in quella non è' di tali oggetti tratta- 
to affatto , chi saprebbe dire se nel 
mutuo ad interesse abbia luogo il con- 
venzionale patto commissorio non e- 
spresso nella legge , e se nella costitu- 
zione di rendita possa portarsi il pat- 
to 


(i) Art • ì i8é>. 
(i) Art. 1899 . 
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to oltre a’ termini nella legge espressi ? 
li secondo no certamente. Se le mas- 
sime innanzi alla nuova legislazione 
erano assolutamente negative del patto, 
commissorio nel non pagamento delle 
annualità , si vede chiaro , che i’ eccezio- 
ne data dal legislatore è la sola , che ne 
limita l’esercizio , E non si può dire , che 
tanto è detto 'per la risoluzione legale 
solamente anche senza convenzione , ri- 
manendo alle parti il dritto di conve- 
nire a lor modo : Poiché prima nè per 
legge , nè per patto si poteva ripetere il 
capitale mancandosi alle annualità $ la ri- 
forma nella nuova legge è sostituita a 
guanto prima era dispostole non può 
estendersi al di là* che la riforma stessa 
contiene. Di fatto, è scritto nel riportato 
articolo, che il debitore ne’ casi espres- 
si p uà e sser costretto al riscatto ;i se 
in tali casi può esserlo , è manifesto , 
che in altri non lo può . Quanto jw>i 
al primo è assfi probabile il dire , che 
il patto commissorio debba' essergli stra- 
niero . Se queste due specie di contrai- 
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fazione 1’ una per secoli vietata , da* co- 
stumi abbórrita , da’ Tribunali pro- 
scritta , l’altra ammessa con le Restri- 
zioni Piane , prendon parte nel Codi- 
ce , la prima permettendosi , e dando- 
ne facoltà per 1’ altra 3 e vien per que- 
sta espressamente conceduta la risolu- 
zione in tre casi ^ alto silenzio per l’al- 
tra , è malagevole l’ ammettere , che 
dove il legislatore si tace sieno util- 
mente loquaci le voci de’ contraenti . 
La quale osservazione secondo me è 
più potente dal riflettersi , che lo stato 
precedente consacrato da secolare osser- 
vanza non solo rifiutava questo patto di 
risoluzione , non ammetteva anzi la 
stessa maniera di contrattare * e che 
quando piacque ordinarne altrimenti $ 
si usò la modesta frase è permessa lct 
stipulazione degl’ interessi nel Sem* 
plice mutuo : Il permettersi dimo- 

stra , che altrimenti la contrattazione 
non sarebbe lecita * E qtial buona 
ragione soffrirebbe , che quanto la leg- 
ge permette solamente j poésa dal- 

V 


DigitizeH by Google 




r uomo estendersi al di là dì ciò 
che nella legge stessa è compreso ? Il 
dire, che negli, altri contratti , special- 
mente ne’ sinallagmutia , sia concedu- 
to il patto commissorio , e sia anche 
supplito } il dire , che il mutuo ad 
interesse è un contratto , e che merita 
le stesse considerazioni , non sepibra 
a me , che sia un dire con giudìzio . 
Gli altri contratti sono introddotti o 
dal bisogno , o dalle convenienze 5 la 
legge ad essi non dà che forma , e di- 
rezione , e siccome si contrattava pri- 
ma che vi fossero leggi, possono mo- 
dellarsi sugli altri contratti quelle con- 
trattazioni , delle quali la legge non 
parla : ma il mutuo ad interesse non è 
obliato nella legge nuova, sol che assoi-. 
vendolo dall’antica proscrizione , è tassa- 
tivamente" permesso : questa differenza 
manifestata dal legislatore fra questa sola, 
e tutte le altre maniere di contrattare 
rapportata a’ motivi , onde a così ope- 
rare si è mosso , fa conoscere , che 
pon possa alla permissione nè darsi e- 

gten- 
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stensione , nè concedersi analogia pei 
assumere le qualità dei resto decontratti. 

Dico dippiù : dati generalmente a 
tutte le promesse a termine , e parti- 
colarmente al mutuo li due precetti re- 
cati sopra di non potersi ripetere in- 
nanzi al termine convenuto le cose 
prestate j e data una soia eccezione, 
nel comodata sottomessa all’ arbitrio 
del Giudice (i) j permessa quindi la 
stipulazione del mutuo ad interesse } 
pare , che se oltre a quello , che n’era 
detto , altro fosse da dire per esten- 
dere il permesso anche a convenire la 
risoluzione , sarebbe stata necessità lo 
spiegarsene per altra eccezioue, secon- 
do che parye necessità lo spiegare su 
1’ oggetto stesso quando fosse hiogo 
a risoluzione nella costituzione di ren- 
dita . D’ altrettanto più che non po- 
teva il voto supplirsi dagli usi conser- 
vati } perciocché intorno a questa spe- 
cie non vi era uso , mancando il sug- 

• ' get- 
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getto , sul quale si versare , -» 

Ma tralasciata ancora questa contro- 
versia, perchè la legge fra noi ha tro- 
vato usi costanti , ed antichissimi apro 
del patto commissorio nel mutuo ad 
interesse , io dico , che se per gli al- 
tri contratti ammessi la purgazione del- 
la mora è liberamente accordata , quan- 
to più deve dirsi accordata per tal mu- 
tuo , eli’ è solamente permesso ? Dove 
più 1’ equità deve spargere il suo im- 
pero , ne’ contratti che il bisogno , o 
le convenienze hanno introddotto, o in 
quello, che solo politiche ragioni han 
fatto condiscendere il legislatore a per- 
metterlo ? E poi se vuole accordarsi 
nel silenzio della legge l’utilità del pat- 
to commissorio nel mutuo per analo- 
gia agli altri contratti , come si potreb- 
be , obliando, quest’ unico mezzo per 
farlo , escluderne la purgazione delia 
mora , eli’ è generale negli altri con- 
tratti ? La legge in permettere questa 
specie di contrattare è stata sollecita 
nel dar tempera all’ eccesso delie usure, 

/ ed 
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ed ha soggettato per questo la volontà 
delle parti all’eminenza del suo volere: 
la legge si è spiegata , che qualunque 
stipulazione di pena , dove il suggetto 
del non adempimento fosse danaro , si 
risolvesse nelle sole usure (i) : la legge 
dunque ha negato al creditore altro gua- 
dagno sul danaro , che l’usura legittima, 
cd ha sottratto il debitore da ogni altro 
aggravio : or certamente dandosi anco- 
ra indistinto luogo alla risoluzione a prò 
del creditore , d’ una parte sarebbe egli 
vantaggiato oltre al legittimo modo dell’ 
usure , sarebbe dall’ altra aggravato il 
debitore oltre a questi termini . E’ fa- 
cile intendere l’applicazione di ciò che 
li Romani decevano plus petcre tenir 
pore t 

Quanto poi alla costituzione di ren- 
dita la cosa è più spedita . Nel divie- 
to , che vi era di ripetersi il capitalo 
nella mancanza al pagamento delle an- 
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qualità , inutile era ogni patto per, que- 
sto : poteva il debitore esser costretto 
solo al pagamento degli arretrati, e non 
altro . Or è piaciuto al legislatore mo- 
derare questo divieto , e permettere , 
che potesse il capitale ripetersi man- 
candosi all’ adempimento per lo corso 
di due anni : non ha però detto , che 
in caso di tal mancanza fosse il con- 
tratto risoluto ipso jure , ha solo spie- 
gato il suo volere , che il debitore a 
càusa del suo indugio può esser cor 
stretto al riscatto » (i) Poterlo essere 
dimostra, che sia necessità dì un ope- 
razione di giustizia , la quale doven- 
dosi dal creditore impetrare , è nel ca- 
so il debitore di pagar gli attrassi , e 
liberarsi dal necessario riscatto : è nel 
caso ancora di ottenere una dilazione . 

La legge non figura il caso , che 
fosse altrimenti fra le parti convenuto} 
ma io stenterei molto a credere , ahe 

p * si 
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si potesse dare convenzione oltre a* 
termini , che sono nella legge stessa : 
perciocché essendo questo un precetto 
correttivo delle antiche massime , non 
pare che soffrisse estensione ad altri 
casi . Quanto all’ indugio , che debba 
essere di due anni , e non meno n’ è 
detto sopra , nè cred(^ che alcuno ne 
dubiti : quanto ad un patto , che de- 
terminasse la necessità del riscatto ipso 
jure , mi fa peso quel che ne dice il 
sig. Merlin , distinguendo sul proposi- 
to , quando la sola legge desse luogo 
al riscatto , quando al volere dolcissi- 
mo della legge si aggiugnesse il rigido 
tenore di un patto . Nel primo caso 
questo insigne Magistrato non solo ammet- 
te la purgazione della mora} aggiugne an- 
zi, che possa il debitore ottenere indugio 
dal Giudice : non così nel secondo , 
nel quale egli dice : Mais dans le se- 
cond cas le débiteur ne peut plus des 
qu une fois lui a été faite ime som - 
viation de payer les arrérages èchus, si 
non de remburser le capitai , étre admis 

à pur - 
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à purger la demeure , ni à plus forte 
raison obtenir un délal . (i) Veramen- 
te egli si rapporta a ciò , che avea * * 
scritto nel numero i . e 3. dell’ artico- * 
lo clause résolutoire : ma quanto alla 
clausola risolutoria n’ è detto sopra, e 
si può vedere quali precetti ne abbia 
dato la legge : sorpassarli per quest* 
oggetto è contro a tutte le regole, per- 
ciocché questo patto manca di particola- 
rità in tal contratto per dirsene diffe- 
rentemente : e se una particolarità vi 
è , favorisce il debitore , come una li- 
cenza nuova data al creditore di ripe- 
tere il capitale , che non soffre esten- 
sione . 

Per altro le stesse parole usate dal* 
lodato Giureconsulto favoriscono la di- 
mostrazione , che possa esservi un fa- 
vore obbedendo all’ intimazione . Di 
fatto se egli dice , che debba farsi une 

p 2 soni- 
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sommali on de payer les arrèrages é- 
chus si non de remburser le capitai , 
dovendo 1’ intimazione aver quest’ al- 
ternati va , è nel debitore di evitar la 
parte più dura adempiendo all’ altra » 
E per vero non vi è esempio nella sto- 
ria della Giurisprudenza Francese do- 
po il nuovo Codice , onde apparisca 
essersi o pensato , o praticato differen- 
temente . Il non essersi dubitato che 
solo se li vecchi contratti fossero an- 
che suggetti a risoluzione , dimostra 
benej, che circa al purgar la mora per 
evitar la risoluzione nessuno ha credu- 
to , che senza espressa legge li jirinci- 
pj dell’ equità , li costumi , la costante 
Giurisprudenza possano dirsi rivocati . 
E poi , mi si permetta , che io lo re- 
plichi , se nel patto commissorio con- 
venzionale sempre conosciuto si dà nel- 
la legge stessa , oltre a quello., che 
potrebbe somministrare F equità un 
chiaro precetto , che ammette il paga- 
mento dopo 1’ intimazione : se in ge- 
nerale nelle clausole risolutone più dol- 
ci 
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ci massime son dettate , può in questo 
caso uom legale sostenere 1’ opposito , 
in questo caso , dove si tratta di un 
nuovo principio , principio di eccezio- 
ne , dettalo per correggere gli antichi 
principj ? 

Si dice in ultimo luogo : se un de- 
bitore nell’atto del contrattare ha vo- 
lonteroso rinunciato, alla purgazione 
della mora, può oltre domandar quello, 
che ha l’atto il suggello della sua ri- 
nuncia ? Non è una regola di dritto , 
remittentibus actiones suas non est re- 
gres sus dandus ? (i) 

Questa opposizione non mi sembra 
perfettamente sensata . Di che noi ci 
occupiamo? di vedere , se malgrado li 
patti de’ contraenti, che rendono moro- 
so il debitore , possa per principio di * 
equità scusarsi la mora , ed ammet- 
terlo a purgarla . Or che sia il solo 
patto di aversi per rescisso il contratto 
venuto il giorno di tale , o tale adem- 

P ^ pi- 
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pimento , o che vi sia altro , che val- 
ga tal patto a traverso de’ principj di 
equità, non vale lo stesso ? della forza 
de’ patti ci tratteniamo , ma non per 
togliere ad essi , o 1’ esistenza , o gli 
effetti , si bene per favorire con li det- 
tami dell’ equità la causa dell’ indugio, 
e frapporla mediatrice fra li patti , ed 
il Giudice : con questo metodo li pat- 
ti han tutto il loro impero ; sol che 
la condizione , che faceva commetterli 
dipendendo dal fatto del debitore scu-* 
sabile , non si verifica , e perciò a 
quelli non è luogo . Questo favore del- 
la legge non soggiace alle convenzioni 
de’ privali avendo sede nell’ ammini- 
strazione della giustizia, la quale per 
la dolcezza delle nostre leggi abboni- 
sce il rigore , e piega all’ equità . Ri- 
nunciare a’ sentimenti dell’equità è un 
rinunciare a’ sentimenti della giustizia , 
è un togliere alle leggi il più bello de’ 
loro attributi, è un negare all’applica- 
zione di esse quanto v’è di più splen- 
dido , di più interessante ; è in som- 
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ma , se mi è lecito dirlo , un trasfor- 
mare li sacri precetti del dritto in mas- 
sime d’ iniquità . 

Ed è per questo , che non è geni- 
almente vero, che li patti hanno for- 
za di legge , che li beneficj non si ac- 
cordano a chi li rifiuta , che può cia- 
scuno rinunciare a quanto è in suo 
favore introddotto , che non si dà re- 
gresso dalla rinuncia a’ proprj dritti . 
Son queste delle regole , ma non dal- 
le regole si forma il dritto , per con- 
trario il dritto dà materia alle regole : 
quindi bene insegna il Cujacio , che 
regola non v’ è quanto si voglia con- 
ceputa con voci generali , che non am- 
metta qualche eccezione . (i) Le Ro- 
mane leggi , e le nuove sottomettono 
espressamente tutte le convenzioni all* 
ordine pnbblico , ed a’ buoni costumi: 
ma oltre a ciò soggiacciono esse anche 
a certi provvedimenti , li quali riguar- 

p 4 da- 
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dano non li soli buoni costumi , si 
bene ancora li costumi sociali : anche 
un’ altra eccezione si ha dalla qualità 
de’ patti stessi perchè corrispondano al- 
la natura de’ contratti , a’ quali sono 
aggiunti j e v’ha di quelli ancora , che 
dell’ esser vietati non si può altro di- 
re se non che non omnium , quce a ma - 
joribus nostris scripta sunt ratio reli- 
tti potest (i) 

Li Romani , che davano tanto vigo- 
re al volere de’ contraenti, sino ad am- 
mettere, naturaliter licere se circumveni- 
re ( 2 ), e che accordavano forza al patto sul 
dolo, 'Come sul furto , e su di ogni 
altro reato, (3) annullavano intanto la 
stipulazione ne dolus prcestetur : (4) 
e questo non solo ne’ contratti di buo- 
na fede , anche in quelli di stretto 
dritto , siccome nel comodato . • (5) 

Don- 


tl) l. 20, cip legih. 

(2) l. 16. §. fin. de dot mal. 
("?) I. 7. §. 4. de pad. 

(f\) l. 27. §. 5 . eod. 

( 5 ) l. 17. commodori. 
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Donde ciò ? altro è soggiacere alli rag- 
giri del contraente , o convenire su 
li loro effetti seguiti , altro è rinuncia- 
re dal tempo del contrattare a quegli 
ajuti , che aveva il Pretore preparato 
per soccorrere coloro , che avessero sof- 
ferto inganno. Ogni rinuncia a questo 
favore della legge non aveva effetto . 

ÀI marito nella restituzione della do- 
te era conceduto il beneficio di esser 
convenuto in id quod facere potest (1)5 
a questo beneficio non poteva il nla- 
rito utilmente rinunciare : (2) ma non 
può ognuno far del suo quel che vuo- 
le ? non può rinunciarsi a quanto in 
suo favore è prescritto ? Si : ma le cir- 
costanze dei marito quando rinuncia a 
tal favore della legge possono non es- 
sere le stesse ai momento di restituir 
la dote : invano egli in uno stato ri- 
nuncia a ciò , che dev* essere una con- 

p 5 se- 
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seguenza delio stato suo quando deve 
adempire . 

IVei precario era ugualmente dichia- 
rata inutile la stipulazione , che ac- 
cordasse respiro ai suo rendimento: (iS 
il motivo è facile : questo contratto 
mette la cosa , che si dà a colai ti- 
tolo alla indefinita disposizione del pa- 
drone : dare un tempo è convenire 
contro alla natura del contratto . Lo 
stesso si può dire del deposito . 

•Li Romani stessi ammettevano la 
donna maritata , ed il figliuol di fami- 
glia ad ogni specie di contratto, vieta- 
rono quindi per la prima la fìdejussio- 
ne , il mutuo per lo secondo : Se- po- 
tevano utilmente praticare ogni altra 
specie di contrattazione , perchè no 
queste ? non esse violano T ordine pub- 
plico, o li buoni costumi, essendo ge- 
neralmente riconosciute : le leggi per- 
tanto protettrici de 1 costumi sociali le 

avea- 
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aveano -proibite : soffriva la società da- 
gli eccessi su questi oggetti . Poteva 
a questo bene delle leggi a prò della 
donna maritata, e del ftgliuol di fami- 
glia da costoro rinunciarsi ? poteva per 
patto rimuoversi T uso di quel favore , 
che avea la legge adessi preparato? no 
certamente . 

E quanti patti sono ancora nel Codice 
Napoleone espressamente annuitati ! (i) 
e per quanti ai soccorso apprestato 
contro a tali patti espressamente è vie- 
tato rinunciarvi ! moltissimi di questi 
divieti non sono imposti , che dalla 
sola equità, comecché per rigor di drit- 
to ne fosse altrimenti. 

Una regola generale impone . Ogni 
persona può contrattare , se non è di- 
chiarata incapace della legge (2). Se- 
condo questa regola il minore divenuto 

mag- 
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maggiore , altronde non intéidetto 9 può 
contrattare con chicchessia : ecco intanto 
un precetto preciso , che fa eccezione 
a questa massima : Qualunque conven- 
zione , clic potesse seguire fra il tu- 
tore , ed il minore divenuto maggiore 
sarà nulla se non sarà stata precedu- 
ta da un circostanziato rendimento de ' 
conti , e dalla consegna de ’ documenti 
giustificativi , e tutto compruovato da 
una ricevuta dell’ incaricato dell esa- 
me del conto dieci giorni almeno pri- 
ma della convenzione fi ). Chi non sa- 
prebbe lodare la provvidenza del legis- 
latore ? ma chi potrebbe asserire , che 
si potesse per .patto rinunciare al favo- 
re di questa legge ? 

Gli effetti della legge si unquam ren- 
dati generali nelle opinioni del Foro 9 
lo sono ancora nel novello Codice , e 
talmente , che si è estinta la differenza , 
che ne’ contratti di matrimonio era ri- 

ce- 
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cevuta fra causa finale , ed efficien- 
te fi). La ragione di questa legge non 
è che nella presunzione , che non si sa- 
rebbe donato se si fossero avuti de’ fi- 
gliuoli . E non si potrebbe questa pre- 
sunzione vincere dal patto , ed espressa- 
mente prevedersi la sopravvenienza de* 
figli , e d’ appresso a ciò rinunciare al 
beneficio della legge ? no affatto ogni 
rinuncia è riputata nulla > e non produr- 
rà alcun effetto ( 2 ). 

Nello sciogliersi la comunione alla 
donna , ed a’ suoi eredi è accordata 
la facoltà di scegliere fra il risolverla , e 
continuarla (3) . E per regola è dato : 
Li cOnjugi possono modificare la comu- 
nione legale con qualunque sorta di 
patti non contrarj agli articoli &c. (4)- 
Or usando di queste facoltà se la don- 
na nel contrattare la comunione conven- 

zio- 

y 

• 

(1) Art. gf> 3 : • 

(2) Art. 965. 

(5) Art. 1 J55. 

( 4 ) Art. 1497. 
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zionale rinunciasse al vantaggio della 
scelta non tratterebbe certamente che 
d’ un suo interesse : eppure la legge non 
dà forza a questo patto , non ammette 
tal rinuncia (i) . 

Il patto della ricompra è limitato 
dalla legge a cinque anni : ( 2 ) : Dove 
il compratore accordi uno spazio piy. 
lungo , e rinuncj favor della legge 
non fa che trattare d’ una sua pro- 
prietà , intanto ogni protrazione è vie- 
tata , ogni rinuncia è senza effetto (3). 

Così potrei altri molti esempj recare, 
ne’ quali si scorge sempre la verità da 
me proposta , che non li soli patti 
contro all’ordine pubblico, o a’ buoni 
costumi , sono inutili , ma altri molti 
ancora che non sono naturali a’ con- 
tratti , a’ quali si aggiungono , e che 
contraddicono a’ principj di equità . 

Ma 


(1) Dei. art. i 453 . 
(7.) Ari. 1660. ' 

( 3 ) Dei. art. n. i. 
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Ma si dirà : questi patti sono espres- 
samente proibiti . Io non poteva recare 
esempj di patti , ne’ quali non fosse l’ e- 
spresso divieto della • legge : io però ho 
recato questi , ed ho indicato li luoghi 
di altri molti affine di far rilevare nella 
pratica di più oggetti la mia tesi, persuaso, 
che ciascuno ammette la teoria dell’appli- 
cazione degli stessi principi a cas * somi- 
glievoli . Chi potrebbe per avventura so- 
stenere, che si potesse rinunciare al bene- 
ficio della rescissione dove si trovi eccesso 
nel prezzo oltre a’ sette duodecimi? la 
legge non ne vieta la rinuncia} ma il' 
buon senso lo suggerisce . Non proi- 
bisce espressamente la legge il patto fra 
li coeredi , che valga la divisione mal- 
grado la lesione oltre il quarto } ma 
chi ammetterebbe questo patto ? E quan- 
to al nostro .oggetto è un voler com- 
battere con arme inuguali il dire , il 
patto commissorio non è dettato dalla 
legge nel mutuo , sì bene in certi soli 
casi nella costituzione di rendita } la 
legge , che accorda la risoluzione de’ 

cou- 
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* contratti per sua volontà , ma ne’ soli 
sinallagmatici , tace poi negli -anallag- 
matici se non risolvendosi per suo vo- 
lere , lo si potessero per patto*, il mu- 
tuo ad interesse non è che una con- 
trattazione permessa , pur non ostante 
il patto conimissorio per mezzo d’ in- 
terpetrazione , e di analogia si deve am- 
mettere j e poi negare che anche vales- 
sero le regole dell’ interpetrazione , e 
dell’ analogia per trasportare alla ri- 
nuncia alla purgazione della mora que’ 
provvedimenti , che son dati su di altri 
patti , li quali han meritato speciale os- 
servazione del legislatore , ed il divieto 
de’ quali poggia su gli stessi principj *. 
questo è un dimostrarsi contentiorus 
cupidiores quarti veritatis (i). 

Questo è il concetto , che a mio de- 
bole avviso , è da fare degli argomen- 
ti , che contro al nostro proposito si 
tenacemente si adducono . Principj va- 
ghi 


( i) Cic. de oratore lib. 1. 


2^.1 

ghi, che mancano di precisione’, e che 
non possono applicarsi all’ oggetto , cui 
si diriggono *• nessuna legge espressa , 
nessuna interpetrazione giusta di legge, 
nesuna convenevole analogia alle altre 
sue disposizioni , ed una contraddizio- 
ne allo spirito della legislazione stes- 
sa, che da per tutto spira equità . Quan- 
to io poco senta di me , e quanto alta- 
mente senta degli oppositori al mio siste- 
ma , non posso compiacer tanto la mia 
modestia per non dire: JLquidem illos , 
qui conira disputarunt , non tani id sen- 
sisse , quod dicerent , quam exercere 
ingenia materice difjicultate credo voluis - 
.ve (i). 

% 

Or io ho dimostrato , che la purga- 
zione della mora faceva nelle leggi Ro- 
mane una questione de bono & (equo , 
che d’ appresso a’ principi dell 1 equità 
. in 


( 1 ) Quinti/. Inst. Ora ter. lib, 1 cap. 18 . 


in ogni contratto si ammetteva dove le 
circostanze Io comportassero , che an- 
che nella mora impropria , e nelle sti- 
pmazioui penali queste massime non 
fossero escluse , che d’ altrettanto più 
fossero valenti nel mutuo ad interesse, 
nel quale il patto commissorio non era 
in quella legislazione approvato , molto 
meno nella costituzione di rendita , che 
non era conosciuta . Ho dimostrato 
ancora , che li costumi introddussero 
fra noi il patto commissorio tanto nel 
mutuo ad interesse , quanto nella co- 
stituzione di rendita tostochè fu ammes- 
sa questa specie di contrattare , e che 
li costumi stessi non solo in tali spe- 
cie di contrattazioni portarono le mas- 
sime dell 1 equità , quali eran dettate 
nelle leggi II ornane , ma le trasporta- 
rono oltre a’ confini' d’ ogni patto , di 
ogni materia , e degli stessi giudicati ; 
che le poche leggi patrie su 1’ oggetto 
consacrano tali costumi , e 1’ espressio- 
ne di equità canonica non ebbe origine 
che dall’ umanità del mezzo da soccor- 


rere 
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rere li debitori : che in fine li patti non 
possono intendersi oltre a ciò , che per 
la forza e delle leggi , e de’ costumi è 
da dirsi aver inteso li loro autori a 
tempo die li convennero. Ho dimostrato 
per ultimo , che o si segua lo spirito del- 
la nuova legislazione, o le regole date 
su le obbligazioni , e su li contratti, o 
li particolari precetti su la mora , non 
solamente vi si trovano gli stessi prin- 
cipi di equità , che dobbiamo alla dol- 
cezza delle Romane leggi , ed a’ nostri 
placidi costumi , ma con più favore 
ampliati , sì perchè corrispondenti a 
ciò , che la Giurisprudenza francese 
innanzi ne intendeva , sì perchè analo- 
ghi a’ sublimi principi , su li quali è tal 
legislazione fondala . Son passato nelle 
schiere nemiche , ed ho una per una 
tutte precorse, esaminate tutte, e gagliar- 
damente attaccate . Ecco quello , che 
io mi avea proposto , ecco quello, al 
che spero di aver adempito . 

Forse lungo è il lavoro , ma lunga 
è sempre ogni opera , fatta con fretta 

e che 


• - 
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e che non si abbia 1’ agio da riveder- 
ci : Tu si q r lid miitandum esse vide - 
bitur , aut omtiino tollendum , aut si 
quid erit prceteritum s velini hoc mihi 
dicas (j). 
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